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VOORWOORD
Voor u ligt mijn proefschrift. Dit boek is ontstaan uit een op jonge leeftijd reeds
ontwikkelde belangstelling voor financiële en fiscale onderwerpen. Daar is
tijdens mijn studie fiscale economie in Groningen een (ontluikende) fascinatie
voor het recht en voor verdelingsvraagstukken bij gekomen. Deze fascinatie is
sindsdien alleen maar toegenomen. Het doen van promotieonderzoek heeft
daar weer in het bijzonder aan bijgedragen.
Het is een open deur dat het schrijven van een proefschrift een lange adem
vergt. In mijn geval heeft het ruim zes jaar in beslag genomen. Die zes jaar is
overigens niet uitsluitend aan onderzoek besteed. Aan de universiteit heb ik
ontdekt hoe leuk het verzorgen van onderwijs is. Buiten de universiteit heeft
het invulling geven aan een baan als belastingadviseur de nodige tijd in beslag
genomen. Daaruit ontstond soms ook weer inspiratie voor het onderzoek (en
andersom).
Ik ben dankbaar voor de kans die de VU, met financiële ondersteuning van het
Fonds Indirect Tax, en PwC, mijn andere werkgever, hebben geboden de
(fiscaal-)wetenschappelijke wereld te betreden. Het is een verrijkende ervaring
voor mij, in diverse opzichten. Met plezier heb ik ook steeds de reis naar de VU
aanvaard. De prettige samenwerking met collega’s van de vakgroep en andere
leden van de faculteit, en ook de interactie met studenten, heeft daaraan een
belangrijke bijdrage geleverd.
Diverse personen zijn tot hulp en steun geweest bij het schrijven van dit
proefschrift. Bijzondere vermelding verdienen de hulp van een excentrieke
adviseur en wetenschapper met wortels in het zuiden van het land en van een
erudiete chroniqueur van het Nederlandse fiscale recht. Zij hebben meermaals
conceptteksten gelezen, ideeën met mij bediscussieerd en aangezet tot nadere
overdenking. Ook een scheepsbouwingenieur uit Delfzijl heeft grote delen van
het manuscript gelezen en becommentarieerd, maar dan vanuit het perspectief
van de gekwalificeerde leek. Voor de soms broodnodige ontspanning op VU-
dagen zorgde de geregelde evaluatie van de situatie in de wereld, in Nederland,
in de gemeente Waterland en aan de VU met een voormalig wethouder van de
genoemde gemeente.
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Uiteraard hebben ook de promotoren een belangrijke rol vervuld. Een betere en
prettigere eerste promotor dan Mariken van Hilten kan ik mij moeilijk voor-
stellen. Zij heeft mij veel vrijheid gelaten, vaak op korte termijn producties van
commentaar voorzien en altijd vertrouwen gegeven in de goede afloop van het
project. Frank Pötgens heeft mij vanuit een andere invalshoek naar zaken laten
kijken, onbewuste aannames ter discussie gesteld en aangezet tot taalkundige
zuiverheid. Zijn wijze lessen over het schrijven van een proefschrift en vooral
over het afronden daarvan zal ik niet snel vergeten.
Tot slot gaat veel dank uit naar mijn ouders, voor hun onvoorwaardelijke steun,
mijn zus(je), voor haar altijd relativerende humor, en – vanzelfsprekend – naar
mijn vriendin, voor haar liefde, geduld en vrolijkheid.
Utrecht, september 2016
Wouter Blokland
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DEEL I
ALGEMEEN
Het eerste deel van deze dissertatie bestaat uit drie hoofdstukken. Het bevat
het voorbereidende werk voor het onderzoek in Deel II en Deel III. Hoofdstuk 1
is de inleiding, waarin wordt besproken op welke fenomenen dit onderzoek
zich precies richt. Ook worden de onderzoeksvragen, de methode en het plan
van aanpak uiteengezet. Het hoofdstuk sluit af met het adresseren van de
invloed van EU-recht op de heffing van omzetbelasting in Nederland en van
enkele terminologische kwesties. Hoofdstuk 2 bevat een bespreking van de
strekking van de omzetbelasting: wie en wat zouden idealiter moeten worden
belast? Dit hogere doel van de belasting is een belangrijk criterium voor de
beoordeling van het huidige recht in het onderzoeksgebied. In hoofdstuk 3 is
mijn visie weergegeven op drie algemene thema's van huidig recht. Op het
daar verhandelde wordt op diverse plaatsen teruggegrepen in Deel II, dat
ingaat op het huidige recht inzake de heffing van omzetbelasting bij transacties
die de financiering van ondernemingen aangaan.
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HOOFDSTUK 1
Inleiding en verantwoording
1.1 Omzetbelasting en ondernemingsfinanciering
Deze dissertatie handelt over de omzetbelastingaspecten van ondernemings-
financiering, ook wel corporate finance genoemd. Corporate finance is een
verzamelbegrip. Het verwijst naar de financiële kant van het drijven van een
onderneming en gaat, onder andere, over investeringsbeslissingen en de
financiering daarvan. Moet een onderneming voor de financiering van nieuwe
investeringsgoederen aandelen uitgeven, een lening aantrekken of is, bijvoor-
beeld, (financiële) leasing een betere beslissing? En hoe komt een onderne-
ming aan werkkapitaal voor het financieren van voorraden en het betalen van
salarissen en andere lopende uitgaven? In de economische wetenschap wordt
(corporate) finance wel gezien als de studie van de volgende drie vragen.1
1. In welke duurzame activa moet een onderneming investeren?
2. Hoe kunnen de daarvoor benodigde middelen worden verkregen?
3. Hoe moeten operationele kasstromen op de korte termijn worden beheerd?
In dit fiscaal-juridische onderzoek ligt de focus op keuzes die samenhangen
met de tweede en derde vraag en dan in het bijzonder de omzetbelasting-
consequenties daarvan. De nadruk ligt daarbij op de fiscale positie van ‘niet-
financiële ondernemingen’. Met name de bancaire sector valt daarmee buiten
het focusgebied.
Niet-financiële ondernemingen zijn in de praktijk niet alleen ontvangers van
financiering, maar ook zij verstrekken het in allerlei vormen. Te denken valt
handelskrediet (‘kopen op rekening’). Ook komt het voor dat niet-financiële
ondernemingen geldleningen aan elkaar verstrekken of deelnemen in elkaars
eigen vermogen. Bijzonder is daarbij de situatie van concerns: economische
eenheden die bestaan uit verschillende (fiscaal-)juridisch zelfstandige onder-
delen.2 Tussen deze zelfstandige onderdelen kan een verscheidenheid aan
1. S.A. Ross, R.W. Westerfield & J. Jaffe, Corporate Finance (International Edition), New York (USA):
McGraw-Hill 2005, p. 4.
2. Zie nader over concerns Van Norden 2007, p. 1-14, alsmede hoofdstuk 3 en de door hem
aangehaalde literatuur; S.M. Bartman & A.F.M. Dorresteijn, Van het concern, Deventer: Kluwer
2013 (online, laatst bijgewerkt op 1 juli 2013), hoofdstuk I.
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financiële relaties bestaan; van aandeelhouderschapsverhoudingen tot reke-
ning-courantposities en borg- en garantstellingen.3
Het is in dit licht zinvol de omzetbelastingaspecten van ondernemings-
financiering zowel te belichten vanuit het perspectief van ontvangers van
financiering als vanuit het perspectief van verstrekkers daarvan. Een andere
reden voor het hanteren van dit tweezijdige perspectief is dat (omzet)belas-
tingheffing de kostprijs van financiering kan beïnvloeden, en daarmee indirect
de kostprijs van producten van ondernemingen. Als bepaalde vormen van
financiering gunstiger worden behandeld dan anderen, kan dat de keuze van
financieringsinstrumenten mede bepalen en potentieel de mededinging tussen
ondernemingen verstoren.
1.2 Achtergrond van het onderzoek
De relatie tussen ondernemingsfinanciering en omzetbelasting is de volgende.
Voor de heffing van omzetbelasting op grond van de Wet OB 1968, de
Nederlandse omzetting van de Europese Btw-richtlijn, vormen transacties
tussen zelfstandige rechtssubjecten in beginsel het aangrijpingspunt.4 Bij
elke transactie moet een aantal vragen worden beantwoord. Zijn partijen
ondernemer? Is sprake van een prestatie onder bezwarende titel? Waar is de
prestatie verricht? Geldt een vrijstelling? En hoe zit het met het recht op aftrek
van voorbelasting? De jurisprudentie spitst zich voor een belangrijk deel toe op
deze vragen. Wat betreft financieringstransacties valt op dat het verstrekken
van eigen vermogen door het verkrijgen en houden van gewone aandelen
andere consequenties heeft dan het verstrekken van een rentedragende onder-
handse lening of het aangaan van een overeenkomst voor financial lease. De
vraag wat de verschillende consequenties precies zijn, bijvoorbeeld voor het
recht op aftrek van voorbelasting, en waar de scharnierpunten liggen, geeft
echter steeds weer aanleiding tot nieuwe geschillen. Daarvoor zijn zeker drie
vermoedelijke oorzaken aan te voeren.
De eerste oorzaak is dat door ‘structured finance’ in de loop van de tijd een
scala aan financieringsinstrumenten is ontstaan. Daartoe behoren ook allerlei
hybride verschijningsvormen: financieringsinstrumenten die wel naar het ene
of het andere in de jurisprudentie onderkende archetype neigen, maar die daar
niet duidelijk toe behoren. De tweede oorzaak is dat in een omzetbelasting
volgens het btw-stelsel de behandeling van ‘financiële transacties’ bijna van
3. Een voorbeeld van een garantstelling is een verklaring in de zin van artikel 2:403 BW. In een
‘403-verklaring’ verklaart een moedervennootschap die de financiële gegevens van een
dochtervennootschap heeft opgenomen in een geconsolideerde jaarrekening, dat zij hoof-
delijk aansprakelijk is voor de schulden die voortvloeien uit rechtshandelingen van die
dochtervennootschap.
4. Tot de uitzonderingen op dit beginsel behoren, onder meer, het belastbare feit invoer en de
intracommunautaire verwerving na een overbrenging van eigen goederen naar een andere
EU-lidstaat.
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nature tot fricties leidt vanwege de specifieke kenmerken van die transacties.
Alleen al de hoeveelheid jurisprudentie van het Europese Hof van Justitie in
Luxemburg (HvJ) over de omzetbelastingaspecten van aandelen en het aantal
rapporten over een adequatere belastingheffing van banken en verzekeraars
zijn daarvan een illustratie. Ook uit eerder onderzoek van met name Van Hilten
en Henkow, dat gericht was op de uitwerking van het btw-stelsel in relatie tot
financiële prestaties in de specifieke context van bankbedrijven en financiële
instellingen, komt dit beeld naar voren.5 De derde oorzaak van onduidelijkheid
is de vermeende beweeglijkheid van de jurisprudentie. Vooral het Hof van
Justitie krijgt in de literatuur nog weleens het verwijt dat het bij het uitleggen
van de Btw-richtlijn meer verwarring dan duidelijkheid schept.6
1.3 Onderzoeksvragen
In het licht van het voorgaande is het gepast nader onderzoek te doen naar de
huidige stand van het recht. Daarop heeft de eerste onderzoeksvraag dan ook
betrekking:
Welke gevolgen hebben diverse wijzen van financiering voor de toepassing van de Wet OB
1968, zowel voor de verstrekker als de onderneming die de financiering ontvangt?
Onderdeel van deze onderzoeksvraag is te bezien in hoeverre de toepassing
van de Wet OB 1968 bij diverse financieringswijzen consistent is, op welke
punten de uitleg van die wet eventueel onduidelijk is en of inbreuken op het
Unierecht bestaan. Dit komt neer op het vormen van een oordeel over de
kwaliteit van de wetgeving in het deelgebied van dit onderzoek. Tot de
kwaliteitseisen die voor wetgeving worden gehanteerd, behoren rechtmatig-
heid, verwerkelijking van rechtsbeginselen (naast het rechtsgelijkheidsbeginsel
vooral het rechtszekerheidsbeginsel), en eenvoud, duidelijkheid en toeganke-
lijkheid.7 Met uitzondering van rechtmatigheid, hetgeen een rechtsnorm is,
wordt aan deze kwaliteitseisen een beginselkarakter toegedicht. Aantrekkelijk
is dat bedoelde kwaliteitseisen betrekkelijk universeel zijn, ofschoon in de
5. Van Hilten 1992; Henkow 2008. Treffend is het citaat dat Van Hilten aanhaalt uit H.D. Garber
& D.G. Raboy, ‘Value-added taxation of Financial Services’, in: M.L. Weidenbaum, D.G. Raboy
& E.S. Christian Jr. (red.), The Value-Added Tax: Orthodoxy and New Thinking, Dordrecht:
Kluwer Academic Publishers 1989: ‘Conventional wisdom has held that, for a variety of
reasons, financial services are not conducive to value-added taxation.’
6. Veelzeggende titels van bijdragen in de literatuur zijn ‘De zaak EDM: Every Doubt Maintained
of even more doubts?’ (G.J. van Norden, BtwBrief 2004, 13), ‘De zaak AB SKF: antwoorden of
nog meer vragen’ (I.F. Molenaar, BtwBrief 2009, 37) en ‘A Recipe for Chaos’ (J. Watson,
T. Cartwright & E. Dixon, International VAT Monitor 2010, p. 183-186.)
7. F.J. van Ommeren, ‘Algemeen wetgevingsbeleid’, in: S.E. Zijlstra e.a., Wetgeven, Deventer:
Kluwer 2012, p. 105-107.
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praktijk niet overal en op elk moment hetzelfde gewicht wordt toegekend aan
de verschillende eisen.8
De tweede onderzoeksvraag houdt verband met het tweede doel van dit
onderzoek, te weten het doen van een uitspraak over de vraag hoe de huidige
stand van het recht zich verhoudt tot de strekking van de omzetbelasting, ook
wel het rechtskarakter genoemd. De tweede onderzoeksvraag is daarom:
Hoe verhoudt het huidige recht, zoals in kaart gebracht bij de beantwoording van van de
eerste onderzoeksvraag, zich tot de strekking van de omzetbelasting?
Onderdeel van deze onderzoeksvraag is in kaart brengen wat de strekking van
de omzetbelasting is en bezien of rechtvaardigingen bestaan voor geconsta-
teerde afwijkingen. Het gaat er bij de strekking van de belasting omwie en wat
de (Unie)wetgever eigenlijk beoogt te belasten, los van hoe dat concreet is
uitgewerkt in de Wet OB 1968 (en de Btw-richtlijn). Het achterhalen van die
doelstelling is van belang om te beoordelen of de uitwerking van de belasting
aan het doel beantwoordt. Het geeft tevens een richtpunt voor de beoordeling
in hoeverre het huidige recht tegemoetkomt aan het in de liberale rechtsstaat
fundamentele beginsel van rechtsgelijkheid.9
Ten slotte is het mijn streven enige voorstellen te doen voor oplossingen
voor geconstateerde knelpunten. Dat gaat over wenselijk recht. Het is nuttig
daarbij deeloplossingen te betrekken, omdat de stap naar wenselijk recht in de
context van de omzetbelasting al snel groot is. Dat komt in belangrijke mate
door het EU-recht: veel wijzigingen van de Wet OB 1968 vergen ook wijziging
van de Btw-richtlijn van de EU. Daarvoor is unanieme instemming van alle 28
EU-lidstaten nodig (zie nader par. 1.6).
1.4 Methode
De zoektocht naar het antwoord op de hiervoor geformuleerde onderzoeks-
vragen geschiedt in de eerste plaats – en vooral voor de eerste onderzoeksvraag –
door een onderzoek naar de Wet OB 1968, de totstandkomingsgeschiedenis, de
jurisprudentie en de literatuur. Omdat de Wet OB 1968 de Nederlandse imple-
mentatie is van de Europese Btw-richtlijn, moet tevens acht worden geslagen op
het Unierecht (zie nader par. 1.6). Voor het vormen van een oordeel over de
huidige stand van het recht kunnen, zoals in de voorgaande paragraaf is
uiteengezet, argumenten worden ontleend aan kwaliteitseisen die voor wetge-
ving zijn geformuleerd. Tot zover is sprake van een klassieke rechtswetenschap-
pelijke studie.
8. Idem, p. 107-109.
9. Vgl. S.E. Zijlstra, ‘Wetgeven in een democratische rechtsstaat’, in: S.E. Zijlstra e.a., Wetgeven,
Deventer: Kluwer 2012, p. 75; F.J. van Ommeren, ‘Algemeenwetgevingsbeleid’, in: S.E. Zijlstra
e.a., Wetgeven, Deventer: Kluwer 2012, p. 105-106.
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De beantwoording van de tweede onderzoeksvraag vergt een iets andere
aanpak. Daarvoor is het zaak eerst zicht te krijgen op de strekking van de Wet
OB 1968 en de Btw-richtlijn. Dit vergt het achterhalen van gegevens die,
geabstraheerd van de concrete uitwerking van de belasting, aangeven wat
van wie moet worden belast. De hiervoor al genoemde bronnen vormen het
uitgangspunt van deze zoektocht. Als de strekking van de omzetbelasting is
vastgesteld, is daarmee tevens het belangrijkste deel van het toetsingskader
voor het huidige recht gevormd. Voor zover dit huidige recht afwijkt van de
strekking van de belasting, kan worden bezien of daarvoor rechtvaardigingen
bestaan. Rechtvaardigingen kunnen onder meer zijn gelegen in het rechts-
zekerheidsbeginsel, de uitvoerbaarheid en de eenvoud.
Vanwege het doel en de reikwijdte van het onderzoek is bewust afgezien van
rechtsvergelijking met andere landen. Wat betreft de jurisprudentie zijn vooral
uitspraken van het Hof van Justitie en de Hoge Raad der Nederlanden in het
onderzoek betrokken. Bij het literatuuronderzoek zijn naast publicaties in de
Nederlandse fiscale literatuur vooral Engelstalige publicaties uit de internatio-
nale literatuur over het Europese btw-recht bestudeerd.
1.5 Plan van aanpak
Het verslag van het onderzoek bestaat uit vier delen. Het eerste deel is
algemeen van aard. Daartoe behoren dit eerste hoofdstuk, hoofdstuk 2 en
hoofdstuk 3. Hoofdstuk 1 bevat behalve de inleiding en de verantwoording een
uiteenzetting over de betekenis van het Unierecht voor de heffing van omzet-
belasting in Nederland en enkele opmerkingen over de gebezigde terminolo-
gie. In hoofdstuk 2 wordt de strekking (het rechtskarakter) van de
omzetbelasting besproken. In hoofdstuk 3 komen drie algemene thema’s van
huidig recht aan de orde die in alle hoofdstukken van het tweede deel van deze
dissertatie een rol spelen: het begrip economische activiteit, de aftrek van
voorbelasting en het verlengstukcriterium. Tevens wordt een model geïntro-
duceerd dat de samenhang tussen deze thema’s weergeeft.
In het tweede deel wordt de huidige stand van het recht besproken
betreffende de heffing van omzetbelasting bij diverse wijzen van financiering.
Daarbij is een onderverdeling gemaakt in vier categorieën financieringsinstru-
menten. Het betreft in hoofdstuk 4 aandelen en andere deelnemingen, in
hoofdstuk 5 obligaties en andere verhandelbare schuldinstrumenten, in hoofd-
stuk 6 verlening van krediet en in hoofdstuk 7 factoring en andere overnames
van schuldvorderingen.
Het derde deel behelst in hoofdstuk 8 de toetsing van de huidige stand van het
recht aan de strekking van de belasting en in hoofdstuk 9 mogelijke oplossingen
voor geconstateerde knelpunten. De samenvatting, conclusies en aanbevelingen
zijn opgenomen in het vierde deel. In de appendix zijn de aanbevelingen vertaald
in diverse concrete voorstellen voor wijziging van de Wet OB 1968 en – voor
zover noodzakelijk voor wijziging van de Wet OB 1968 – de Btw-richtlijn.
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1.6 Unierechtelijke context
1.6.1 Algemeen
Het recht van de EU speelt een belangrijke rol bij de beantwoording van de in
paragraaf 1.3 gestelde onderzoeksvragen volgens de methode en het plan van
aanpak uit de paragrafen 1.4 en 1.5. De Wet OB 1968 vormt immers de
omzetting van de Btw-richtlijn in Nederlands nationaal recht. De Btw-richtlijn
geeft op haar beurt invulling aan artikel 113 VWEU. Daarin is de opdracht aan
de Europese Raad te vinden de wetgevingen op het gebied van de omzetbe-
lasting in de lidstaten van de EU te harmoniseren. Vanwege deze Unierechte-
lijke context is het nodig bij de invloed van het Unierecht op het Nederlandse
recht stil te staan, in het bijzonder van de Btw-richtlijn op de heffing van
omzetbelasting in Nederland op basis van de Wet OB 1968.
1.6.2 Karakter Btw-richtlijn
De Btw-richtlijn is een wetgevingsproduct van de EU. Zoals alle richtlijnen is zij
op basis van artikel 288 VWEU voor de lidstaten verbindend wat betreft het te
bereiken resultaat. De vorm en de middelen om dat resultaat te bereiken,
mogen de lidstaten in beginsel zelf kiezen. Die vrije keuze van vorm en
middelen is in het geval van de Btw-richtlijn betrekkelijk gering. De Btw-
richtlijn schrijft de lidstaten namelijk bepaald gedetailleerd het te bereiken
resultaat voor.10 Dit resultaat is het heffen van een nauwkeurig omschreven
omzetbelasting. Tevens is in belangrijke mate voorgeschreven hoe die heffing
moet worden geëffectueerd.
Omdat de Btw-richtlijn tot de lidstaten is gericht, hetgeen ook artikel 414
Btw-richtlijn tot uitdrukking brengt, kunnen daaruit niet rechtstreeks verplich-
tingen voor burgers jegens lidstaten voortvloeien.11 Daarvoor is omzetting in
nationaal recht vereist. Bij een richtlijn met een inhoud als die van de Btw-
richtlijn vereist de rechtszekerheid bovendien dat dit nationale recht in
beginsel de vorm van een wet heeft. Een ambtelijke circulaire, die eenvoudig
te wijzigen is, volstaat niet.12 De Nederlandse omzetting van de Btw-richtlijn is
in overeenstemming hiermee in en krachtens de Wet OB 1968 geregeld.
10. Dat valt, onder meer, te verklaren en te rechtvaardigen doordat de Btw-richtlijn mede de
basis vormt voor de vaststelling van de eigen middelen van de EU. De vaststelling van de
eigen middelen van de EU is geregeld in Besluit 2007/436/EG, Euratom. Zie over de
toelaatbaarheid van vergaande detaillering van een richtlijn S. Prechal, Directives in EC Law,
Oxford (GB): Oxford University Press 2005, p. 14-15.
11. HvJ 26 februari 1986, zaak 152/84, Jur.1986, p. 750 (Marshall); HvJ 8 oktober 1997, zaak 80/86,
NJ 1988, 1029 (Kolpinghuis). Zie nader S. Prechal, Directives in EC Law, Oxford (GB): Oxford
University Press 2005, p. 260-261.
12. Bv. HvJ 23 mei 1985, zaak 29/84, Jur. 1985, p. 1661 (Commissie/Duitsland).
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Uit het omzettingsvereiste mag niet worden afgeleid dat de Btw-richtlijn, en
daarmee de jurisprudentie van het Hof van Justitie over die richtlijn, alleen indirect
doorwerkt in de Nederlandse rechtsorde. Integendeel, het Unierecht vormt een
onderdeel van de Nederlandse rechtsorde en het heeft daarbinnen in principe
voorrang.13 In het geval van richtlijnen zijn exponenten van deze doorwerking de
verplichting tot richtlijnconforme uitleg van nationaal recht en, onder omstandig-
heden, de rechtstreekse werking van richtlijnen.14
1.6.3 Richtlijnconforme uitleg
De verplichting tot richtlijnconforme uitleg houdt, om te beginnen, in dat
(instellingen van) lidstaten hun nationale recht zoveel als mogelijk in overeen-
stemming met richtlijnen van de EU dienen uit te leggen. Dit kan zowel
resulteren in een uitleg ten voordele als ten nadele van burgers. Door de
beperking tot ‘zoveel als mogelijk’ dwingt de verplichting tot richtlijnconforme
uitleg niet tot interpretaties van nationaal recht contra legem.15 De nationale
rechter hoeft ‘wit’ in de nationale wet dus niet richtlijnconform als ‘zwart’ uit
te leggen.16 Anders zou ook strijd ontstaan met door het Hof van Justitie
erkende algemene rechtsbeginselen, in het bijzonder het beginsel van rechts-
zekerheid.17 In dit verband moet worden herhaald en benadrukt dat richtlijnen
tot lidstaten zijn gericht en niet tot burgers.
In het geval van de Wet OB 1968 is in veel gevallen uitleg conform de Btw-
richtlijn mogelijk.18 Het begrippenapparaat van de Wet OB 1968 en de Btw-
richtlijn is weliswaar niet helemaal identiek, maar de verschillen betreffen
veelal open begrippen. Die bieden van nature ruime interpretatiemogelijk-
heden. Verder komen de Wet OB 1968 en de Btw-richtlijn qua opzet redelijk
13. HvJ 5 februari 1963, zaak 26/62, BNB 1964/134 (concl. A-G Roemer; Van Gend en Loos); HvJ
15 juli 1964, zaak 6/64, Jur. 1964, p. 585 (Costa/ENEL).
14. In aanvulling hierop kan de aansprakelijkheid van een lidstaat voor door justitiabelen gelden
schade wegens het niet of onjuist implementeren van een richtlijn worden genoemd. Zie
daarover HvJ 19 november 1991, zaak C-6/90, NJ 1994, 2 (Francovich); HvJ 30 september 2003,
zaak C-224/01, BNB 2004/151 (concl. A-G Léger; Köbler; m.nt. P.J. Wattel).
15. HvJ 13 november 1990, zaak C-106/89, Jur. 1990, p. I-4135 (Marleasing): ‘8. (…) Bij de
toepassing van het nationale recht, ongeacht of het daarbij gaat om bepalingen die dateren
van eerdere of latere datum dan de richtlijn, moet de nationale rechter dit zoveel mogelijk
uitleggen in het licht van de bewoordingen en het doel van de richtlijn, ten einde het hiermee
beoogde resultaat te bereiken en aldus aan artikel 189, derde alinea, EEG-Verdrag te voldoen.’
16. S. Prechal, ‘Richtlijnconforme uitleg: Alice in Wonderland’, WFR 1991/1596; R.A. Wolf, NL-
omzetbelasting of EU-btw? (oratie Amsterdam VU), Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 24.
17. S. Prechal, Directives in EC Law, Oxford (GB): Oxford University Press 2005, p. 213.
18. Zie bv. HR 10 augustus 2007, BNB 2007/277 (concl. A-G De Wit; m.nt. Bijl). Naar het oordeel
van de Hoge Raad moet post b.3 van Tabel I bij de Wet OB 1968 (‘geven van gelegenheid tot
sportbeoefening’) richtlijnconform worden uitgelegd aangezien de tekst van de bepaling die
uitleg toelaat en niet ondubbelzinnig blijkt van de welbewuste bedoeling van de wetgever
om de nationale regeling te doen afwijken van hetgeen waartoe de richtlijn zou verplichten
of de vrijheid zou laten. Zie ook R.A. Wolf, NL-omzetbelasting of EU-btw? (oratie Amsterdam
VU), Den Haag: Sdu Uitgevers 2013, p. 24-27.
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met elkaar overeen. Daarbij is de Btw-richtlijn opvallend genoeg soms ge-
detailleerder dan de Wet OB 1968. Een voorbeeld is het begrip ‘zelfstandig’ dat
in artikel 7, lid 1, Wet OB 1968 niet afzonderlijk is gedefinieerd, maar wel in
artikel 10 Btw-richtlijn. Omdat richtlijnconforme uitleg op een zo brede schaal
toepasbaar is, is hierna als uitgangspunt gehanteerd dat richtlijnconforme
uitleg van de Wet OB 1968 steeds mogelijk is. Dit betekent, onder meer, dat
arresten van het Hof van Justitie inzake de Btw-richtlijn in beginsel direct de
interpretatie van de Wet OB 1968 beïnvloeden. Wanneer richtlijnconforme
uitleg niet mogelijk is, wordt dat afzonderlijk vermeld.
De verplichting tot richtlijnconforme uitleg is overigens voor het eerst
expliciet aangenomen in het arrest in de zaak Von Colson en is voornamelijk
op artikel 288 VWEU gegrond.19 Uit die bepaling vloeit voort dat nationale
rechters, als institutie van een lidstaat, verplicht zijn bij te dragen aan het
bereiken van het beoogde resultaat van richtlijnen.20 Uit latere jurisprudentie
kan worden afgeleid dat richtlijnconforme uitleg zelfs inherent is aan het
systeem van het V(W)EU.21
1.6.4 Rechtstreekse werking
Als richtlijnconforme uitleg niet mogelijk is, kan rechtstreekse werking in beeld
komen. Dit is het geval als een lidstaat in gebreke is een richtlijn (tijdig) in
nationaal recht om te zetten of als een lidstaat dat onjuist heeft gedaan.
Rechtstreekse werking houdt in dat op lidstaten – inclusief rechters en andere
instanties van de lidstaat – onder omstandigheden de verplichting rust een
bepaling van Unierecht rechtstreeks toe te passen. Dat kan op twee manieren.
In de eerste plaats kan de bepaling van Unierecht rechtstreeks de normworden
waaraan feiten moeten worden getoetst. In de tweede plaats kunnen bepalin-
gen van Unierecht een toetsingscriterium zijn om te bezien of nationaal recht
wegens strijd met het Unierecht geen werking kan toekomen.22 In dat geval
blijft het betreffende nationale recht buiten werking. Rechtstreekse werking is
volgens het Hof van Justitie gerechtvaardigd vanwege het bindende karakter
van richtlijnen (artikel 288 VWEU) en het waarborgen van het nuttig effect
(‘effet utile’) daarvan, zo volgt uit het arrest in de zaak Van Duyn.23
Belangrijk is dat rechtstreekse werking niet zover gaat dat lidstaten hun
eigen nalaten of wanprestatie aan burgers kunnen tegenwerpen. Rechtstreekse
werking levert daarom uitsluitend uitkomsten ten voordele van de burger op,
19. HvJ 10 april 1984, zaak 14/83, Jur. 1984, p. 1891 (Von Colson).
20. S. Prechal, Directives in EC Law, Oxford (GB): Oxford University Press 2005, p. 180-181.
21. HvJ 5 oktober 2004, zaak C-397/01, NJ 2005, 333, r.o. 114 (concl. A-G Ruiz-Jarabo Colomer;
Pfeiffer; m.nt. M.R. Mok).
22. HvJ 19 november 1991, zaak C-6/90, NJ 1994, 2 (Francovich). Zie nader S. Prechal, Directives in
EC Law, Oxford (GB): Oxford University Press 2005, p. 241.
23. HvJ 4 december 1974, zaak 41/74, Jur. 1974, p. 1337 (Van Duyn).
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in tegenstelling tot richtlijnconforme uitleg.24 Anders zou strijd ontstaan met
het eerder genoemde beginsel van rechtszekerheid en zou geen recht worden
gedaan aan de omstandigheid dat richtlijnen in eerste instantie tot lidstaten
zijn gericht.25
Voor rechtstreekse werking dienen in het algemeen twee voorwaarden te
zijn vervuld. Ten eerste dient, zoals hiervoor opgemerkt, de betrokken bepaling
van Unierecht niet, niet tijdig of niet juist in nationaal recht te zijn omgezet.
Ten tweede moet die bepaling onvoorwaardelijk en voldoende nauwkeurig
zijn.26 Deze tweede voorwaarde gaat niet zover dat een bepaling geheel
onvoorwaardelijk en nauwkeurig moet zijn, in de zin dat een bepaling lidstaten
geen enkele discretie laat. Uit het arrest in de zaak Francovich volgt, bijvoor-
beeld, dat rechtstreekse werking ook mogelijk is als een richtlijnbepaling
lidstaten weliswaar bepaalde keuzemogelijkheden geeft, maar tegelijkertijd
een ondergrens vaststelt voor de aan burgers te verlenen rechten.27 Ook in het
geval dat lidstaten bij de omzetting van een richtlijnbepaling hun beoorde-
lingsmarge overschrijden, kunnen burgers dus een richtlijnbepaling inroepen.
In die situaties neemt rechtstreekse werking van de richtlijnbepaling de
gevolgen van de overschrijding van de beoordelingsmarge weg.
In relatie tot de Wet OB 1968 zijn voorbeelden van rechtstreekse werking te
vinden in onder meer de arresten in de zaken VNO (met betrekking tot het
begrip investeringsgoederen), Charles (over vermogensetikettering) en, hoewel
niet zo expliciet, Don Bosco en Woningstichting Maasdriel (met betrekking tot
het begrip bouwterrein).28 Bij een beroep op rechtstreekse werking van een
bepaling uit de Btw-richtlijn dient een belastingplichtige ook de verdere
consequenties daarvan binnen het systeem van de richtlijn te accepteren. Als
een belastingplichtige, bijvoorbeeld, met een beroep op rechtstreekse werking
van de richtlijn een vrijstelling wil toepassen waarin de nationale wet niet
voorziet, moet hij ook de daaraan door de Btw-richtlijn verbonden consequen-
24. Onder omstandigheden is het desondanks denkbaar dat met een richtlijn strijdig nationaal
recht een onverenigbare steunmaatregel is in de zin van artikel 107 VWEU. Zie over
staatssteun en omzetbelasting B. Terra, ‘Value Added Tax and State Aid Law in the EU’, in:
H. van Arendonk, S. Jansen & R. van der Paardt (red.), VAT in an EU and International
Perspective (Kogels-bundel), Amsterdam: IBFD 2011; R.H.C. Luja, ‘(Niet-)richtlijnconform
handelen: over btw en staatssteun’, in: M.M. Gabriël & R.H.C. Luja (red.), De toekomst van de
btw (Denie-bundel), Deventer: Kluwer 2011.
25. HvJ 26 februari 1986, zaak 152/84, Jur.1986, p. 750 (Marshall); HvJ 8 oktober 1997, zaak 80/86,
NJ 1988, 1029 (Kolpinghuis). Zie nader S. Prechal, Directives in EC Law, Oxford (GB): Oxford
University Press 2005, p. 260-261.
26. Bv. HvJ 5 april 1979, zaak 148/78, NJ 1980, 66 (Ratti); HvJ 19 januari 1982, zaak 8/81, Jur. 1982,
p. 53 (Becker). Zie nader S. Prechal, Directives in EC Law, Oxford (GB): Oxford University Press
2005, p. 241-249.
27. HvJ 19 november 1991, zaak C-6/90, NJ 1994, 2 (Francovich).
28. HvJ 1 februari 1977, zaak 51/76, BNB 1978/18 (VNO; m.nt. C.P. Tuk); HvJ 14 juli 2005, zaak
C-434/03, BNB 2005/284 (concl. A-G Jacobs; Charles; m.nt. B.G. van Zadelhoff); HvJ 19 no-
vember 2009, zaak C-461/08, BNB 2011/14 (Don Bosco; m.nt. De Wit); HvJ 17 januari 2013,
zaak C-543/11, BNB 2013/85 (Woningstichting Maasdriel; m.nt. B.G. van Zadelhoff).
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ties aanvaarden. Als het gaat om het willen toepassen van een vrijstelling, zal
de consequentie zijn dat geen recht op aftrek van voorbelasting bestaat.29 Een
asymmetrisch (of selectief) beroep op de Btw-richtlijn is in beginsel dus niet
mogelijk.30
1.6.5 Wijziging van de Wet OB 1968 en de Btw-richtlijn
Zoals hiervoor al is besproken, rust (ook) op Nederland de verplichting het
door de Btw-richtlijn voorgeschreven resultaat te realiseren. Dit beperkt de
ruimte om de Wet OB 1968 naar eigen inzicht in te richten en te wijzigen.
Wijzigingen van deWet OB 1968 zijn alleen toegestaan als daardoor geen inbreuk
op het door de Btw-richtlijn voorgeschreven resultaat ontstaan of – beter nog –
als zij bijdragen aan het bereiken van dat resultaat. Voor fundamentele wijzigin-
gen in de Wet OB 1968 zal veelal voorafgaande aanpassing van de Btw-richtlijn
noodzakelijk zijn. Hierdoor ontstaat starheid. Dit geldt temeer omdat wijziging
van de Btw-richtlijn op basis van artikel 113 VWEUop haar beurt instemming van
alle 28 lidstaten vereist. Vanwege het onvermijdelijke uiteenlopen van belangen
van lidstaten betekent de eenparigheid in de praktijk dat wijzigingen een
moeizaam en tijdrovend proces zijn. Een voorbeeld vormen de inmiddels
ingetrokken voorstellen voor de modernisering van de Btw-richtlijn op het
gebied van financiële diensten en verzekeringsdiensten.31
1.6.6 Interpretatie van het Unierecht
In de EU-verdragen zijn geen voorschriften te vinden over de interpretatie van
die verdragen en andere wetgevingsproducten van de EU. Men zou daarom te
rade kunnen gaan bij artikel 31 van het Verdrag van Wenen waarin is
afgesproken dat ‘[a] treaty shall be interpreted in good faith in accordance
with the ordinary meaning to be given to the terms of the treaty in their
context and in the light of its object and purpose’. Wetgevingsproducten van de
EU zijn echter geen ‘treaty’. Bovendien is de heersende leer dat de EU-
verdragen een autonome rechtsorde instellen. Zij vormen een overeenkomst
tussen de burgers van de EU-lidstaten en niet tussen de lidstaten zelf.32
Het heeft tegen deze achtergrond meer zin te bezien hoe het Hof van Justitie
met interpretatie omgaat binnen de autonome rechtsorde. Wat de interpretatie
29. HvJ 19 januari 1982, zaak 8/81, Jur. 1982, p. 53 (Becker); HR 6 december 2000, BNB 2001/101;
HvJ 28 november 2013, zaak C-319/12, V-N 2014/7.16 (MDDP); HvJ 26 februari 2015, zaak
C-144/13 e.a., BNB 2015/104 (concl. A-G Kokott; VDP Dental Laboratory e.a.; m.nt. D.B. Bijl).
30. Zie nader J.J.M. Lamers, ‘Asymmetrisch beroep op richtlijn en wet’, WFR 2007/154; M.M.W.D.
Merkx, ‘Tussen de nationale wet en de BTW-richtlijn ligt het BTW-paradijs’, WFR 2015/145;
S. Pfeiffer, ‘Asymmetrically Relying on the EU VAT Directive – Is VAT a Picnic?’, International
VAT Monitor 2015, p. 158-161.
31. Institutioneel dossier 2007/0267(CNS). Zie voor de intrekking PbEU 2016, C 155/3.
32. M. Poiares Maduro, ‘Interpreting European Law: Judicial Adjudication in a Context of
Constitutional Pluralism’, European Journal of Legal Studies 2007, no. 2, p. 4-5.
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van het Hof betreft wordt aangenomen dat het zwaartepunt ligt bij de tekst van
bepalingen, de context waarin bepalingen voorkomen, de context van de
regeling in het Unierecht als geheel, en het doel (telos) van de bepaling of de
regeling.33 Die aanknopingspunten zijn genoemd in het arrest in de zaak
CILFIT.34 Het Hof van Justitie heeft daarbij geen duidelijke rangorde aange-
bracht.35 Niettemin wordt een tendens waargenomen dat het Hof van Justitie
naar interpretaties zoekt die, gegeven de gehele context waarin een bepaling
voorkomt, aansluiten bij hetgeen met de bepaling zou worden nagestreefd.36
Dit kan in de praktijk tot interpretaties leiden die betrekkelijk ver afstaan van
een grammaticale interpretatie of die zelfs lijnrecht tegen de tekst ingaan. Dit
wordt wel verklaard met de observatie dat het Unierecht ‘recht in aanbouw’ is
dat moet leiden tot Europese integratie. Daardoor wordt het gekenmerkt door
een zeker dynamisch element.37
De tekst, context en telos hanteert het Hof van Justitie ook bij de interpretatie
van de richtlijnen over het btw-stelsel. Bij grammaticale interpretatie is een
aandachtspunt dat alle taalversies van de richtlijn gelijkelijk authentiek zijn.38 In
voorkomende gevallen is vergelijking van de diverse taalversies daarom nood-
zakelijk.39 Afgezien van de tekst, context en telos, grijpt het Hof van Justitie
incidenteel terug op de historie in de vorm van het voorstellen voor een zesde
richtlijn uit 1973 en 1974 en toelichtingen daarop.40 Andere voorstukken, zoals
het ABC-rapport en het Neumark-rapport, heeft het Hof van Justitie nooit
expliciet in zijn interpretatie betrokken.41 In de literatuur wordt verder verde-
digd dat het Hof van Justitie bij de uitleg van de Btw-richtlijn in het algemeen
33. Idem, p. 1.
34. HvJ 6 oktober 1982, zaak 283/81, Jur. 1982, p. 3415 (CILFIT).
35. Zie nader Swinkels 2001, p. 71-115.
36. P. Craig & G. De Búrca, EU Law, Oxford (GB): Oxford Univerity Press 2008, p. 72-76; C. Bohn
Jespersen, Intermediation of Insurance and Financial Services in European VAT, Alphen aan den
Rijn: Kluwer Law International 2011, p. 81-85.
37. Zie nader Ch.P.A. Geppaart, Fiscale rechtsvinding in het kader van de Europese Unie, Deventer:
Kluwer 1999, p. 35-44, in het bijzonder p. 41-43.
38. HvJ 6 oktober 1982, zaak 283/81, Jur. 1982, p. 3415, r.o. 18 (CILFIT).
39. Zie voor een fraai voorbeeld HvJ 11 juli 1985, zaak 107/84, FED 1987/340, r.o. 10 (Commissie/
Duitsland; m.aant. D.B. Bijl).
40. Bv. HvJ 28 maart 1996, zaak C-468/93, FED 1996/690, r.o. 21 (concl. A-G Fennelly; Gemeente
Emmen; m.aant. Y.E.J. Geradts); HvJ 27 april 1999, zaak C-48/97, V-N 1999/27.15, r.o. 23
(Kuwait Petroleum); HvJ 6 maart 2008, zaak C-98/07, BNB 2008/219, r.o. 22 (concl. A-G Bot;
Nordania Finans; m.nt. J.J.P. Swinkels); HvJ 16 juli 2015, zaken C-108/14 en C-109/14, BNB
2016/25, r.o. 40 (concl. A-G Mengozzi; Larentia + Minerva/Marenave; m.nt. J.J.P. Swinkels). Zie
ook Swinkels 2001, p. 100-105; A. van Dongen, De harmonisatie van de btw (diss. Tilburg),
z.p. 2007, p. 46-49; C. Bohn Jespersen, Intermediation of Insurance and Financial Services in
European VAT, Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International 2011, p. 65-68.
41. Swinkels 2001, p. 100-105. Na 2001 zijn mij ook geen gevallen bekend waarin het Hof van
Justitie naar genoemde voorstukken heeft verwezen.
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opvallend veel gewicht toekent aan het systeem en het economische doel van de
belasting. Watson en Garcia verwoorden dat treffend als volgt:42
‘The ECJ clearly recognizes that the legal provisions of the VAT Directives are subservient
to the conceptual structure of the tax. Rather than regarding the detailed legal provi-
sions of the Sixth Directive (or now the VAT Directive) as sacred text to be given effect in
accordance with the expressed intention of the draftsman, it treats them as the legal
delivery mechanism for an economically conceived tax and also as a mechanism which
has to comply with various general principles of European law. Where the detailed
provisions of the Directives do not deliver the economics or do not follow the principles
of the First Directive, they are ruthlessly corrected by the ECJ.’
Deze benadering sluit aan bij de hiervoor genoemde wijze van interpreteren
die het Hof van Justitie in het algemeen volgt. Dat is weinig verrassend, omdat
het Hof van Justitie geen gespecialiseerde belastingkamer kent met belasting-
rechters.43 Van belang is ten slotte te realiseren dat bedoelde wijze van
interpreteren, die soms ook wel activistisch wordt genoemd, geen absolute
regel is die het Hof van Justitie altijd en onverkort toepast.
1.7 Verwijzingen en terminologie
1.7.1 Verwijzingen naar de Btw-richtlijn
In de vorige paragraaf is het grote belang van de Btw-richtlijn voor de heffing van
omzetbelasting in Nederland en andere EU-lidstaten besproken. De Btw-richtlijn
is echter pas op 1 januari 2007 in werking getreden, terwijl de omzetbelasting
allang daarvoor in EEG-verband is geharmoniseerd. Een substantieel deel van de
in dit onderzoek te bespreken jurisprudentie en literatuur heeft dan ook
betrekking op de voorgangers van de Btw-richtlijn, in het bijzonder de Eerste
Richtlijn, de Tweede Richtlijn en de Zesde Richtlijn. Dat vormt geen bezwaar,
omdat de Btw-richtlijn blijkens de eerste twee punten van de considerans van die
richtlijn is bedoeld als een herschikking en vervanging van de Eerste Richtlijn en
de Zesde Richtlijn. Bepalingen uit deze richtlijnen zijn dan ook veelal (nagenoeg)
identiek in de Btw-richtlijn terug te vinden. Omwille van de leesbaarheid en
overzichtelijkheid is er in dit boek voor gekozen consequent naar de Btw-richtlijn
te verwijzen, ook als jurisprudentie of literatuur eigenlijk handelt over de Eerste
Richtlijn, de Tweede Richtlijn en/of de Zesde Richtlijn.
42. J. Watson & K. Garcia, ‘EU VAT and the Rule of Economics’, International VAT Monitor 2009,
p. 190-197. Zie ook A. van Dongen, De harmonisatie van de btw (diss. Tilburg), z.p. 2007, p. 48
en 288-289; Beelen 2010, p. 19-22.
43. Zie ook D. Berlin, ‘Trends in the Tax Jurisprudence of the Court of Justice of the European
Community’, EC Tax Review 1993, p. 80-95: ‘the contents of the decisions in the tax area may
only reveal the same logic and the application of the same principles as that of the other
judgements rendered in other areas: the reason is simple. It is above all a question of
applying and interpreting EC law’.
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1.7.2 Omzetbelasting of btw
Een punt van terminologische aard is of de belasting waar dit onderzoek over
gaat een omzetbelasting is of een belasting over de toegevoegde waarde (btw).
Voor elk van beide valt iets te zeggen. ‘Omzetbelasting’ sluit aan bij de
terminologie van de Wet OB 1968, op basis waarvan de belasting in Nederland
wordt geheven. Voor ‘btw’ pleit dat het beter aansluit bij de terminologie in de
Btw-richtlijn en het spraakgebruik. Ik kies voor het gebruik van omzetbelas-
ting, omdat het onderzoek zich primair richt op de Wet OB 1968. Daarnaast is
btw naar mijn mening nog het meest de aanduiding voor één van de systemen
voor het heffen van omzetbelasting. Zo is het ook verwoord in het ABC-rapport,
dat verslag doet van een onderzoek van de Commissie tot harmonisatie van de
omzetbelastingen in de lidstaten:44
‘De belasting over de toegevoegde waarde is een omzetbelasting (…). In dit belasting-
systeem wordt derhalve de uiteindelijke prijs van het produkt slechts eenmaal belast
(…).’
1.7.3 Prestaties, handelingen en werkzaamheden
Een andere kwestie van terminologische aard betreft de begrippen prestatie,
handeling enwerkzaamheid. In deWet OB 1968 worden van oudsher leveringen
van goederen en diensten, de centrale belastbare feiten, als prestaties aangeduid.
Het duidelijkst valt dit waar te nemen in artikel 4, lid 1, Wet OB 1968, waarin
diensten zijn gedefinieerd als alle prestaties, niet zijnde leveringen van goederen.
Voor 2007 kwam de term prestaties ook voor in artikel 15, lid 2, Wet OB 1968,
waarin was bepaald dat geen recht op aftrek van voorbelasting bestaat voor
vrijgestelde prestaties. Langzaam maar zeker heeft echter het begrip ‘handelin-
gen’, het equivalent in de Btw-richtlijn van het nationaalrechtelijke ‘prestaties’,
zijn intrede gedaan in deWet OB 1968. Een voorbeeld betreft artikel 15, lid 1,Wet
OB 1968, dat sinds 2007 bepaalt dat recht op aftrek van voorbelasting bestaat
voor zover een ondernemer ingekochte goederen en diensten gebruikt voor
belaste handelingen. Aansluitend bij de terminologie die van oudsher gebruikelijk
is in de context van de Wet OB 1968, hanteer ik het begrip prestatie, tenzij
handelingen beter in de tekst past. Werkzaamheden is ten slotte een begrip dat
voorkomt in artikel 9 Btw-richtlijn. Alle werkzaamheden van een fabrikant,
handelaar, dienstverrichter, etc. vormen volgens die bepaling een economische
activiteit. Het omvat meer dan alleen handelingen. Ook het inkopen van goede-
ren of diensten kan een werkzaamheid zijn.45
44. Algemeen rapport van de subgroepen A, B en C ingesteld ter bestudering van de verschillende
mogelijkheden tot harmonisatie van de omzetbelastingen (rapport van januari 1962), p. 102. Een
ander voorbeeld van een omzetbelastingsysteem is het cumulatieve cascadestelsel.
45. Zie nader M.E. van Hilten, ‘Gedachten over de grenzen van de belastingplicht in de
omzetbelasting’, WFR 1994/15.
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1.7.4 Economisch karakter en economisch belang
Wanneer een ondernemer (belastingplichtige voor de omzetbelasting) als
zodanig handelt, wordt ten slotte wel gezegd dat dit handelen een ‘economisch
karakter’ heeft. Immers, handelen in de hoedanigheid van ondernemer is
hetzelfde als handelen in het kader van een economische activiteit (de
activiteit van een ondernemer; zie nader par. 3.2). Een andere manier om dit
uit te drukken is dat een bepaald optreden geschiedt ‘ter wille van enig
daarmee gemoeid economische belang’. Die bewoording is terug te vinden in
een aantal arresten van de Hoge Raad uit de jaren tachtig en negentig van de
vorige eeuw.46
1.8 Afsluiting van het onderzoek
Het onderzoek is afgesloten op 1 juni 2016. Incidenteel zijn nog bronnen van na
die datum verwerkt.
46. HR 17 februari 1988, BNB 1988/147, r.o. 5.4 (concl. A-G Van Soest; Brits toerismebureau; m.nt.
J. Reugebrink); HR 14 juni 1989, BNB 1989/245, r.o. 4.4 (Stichting Musische Vorming); HR
30 augustus 1996, BNB 1996/391, r.o. 3.2 (Radio II; m.nt. M.E. van Hilten).
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HOOFDSTUK 2
Strekking van de
omzetbelasting
2.1 Inleiding
Verdedigd is dat de omzetbelasting de strekking of het rechtskarakter van een
algemene verbruiksbelasting heeft.1 De vraag is of dat onverkort zo is en wat
het concreet betekent, uiteraard specifiek met betrekking tot financieringen.
Kan zich, bijvoorbeeld, verbruik voordoen van geld, krediet of aandelen(kapi-
taal)? Dit hoofdstuk bevat een onderbouwing van mijn opvatting dat in de
strekking van de omzetbelasting ligt besloten dat verbruik alleen goederen en
diensten kan betreffen die door toevoegingen van waarde – ‘productie’ – in
ondernemingen zijn ontstaan. Deze zienswijze sluit verbruik van geld, krediet
en aandelen(kapitaal) uit.
De hierna volgende verhandeling over de strekking van de omzetbelasting
kent twee doelstellingen. In de eerste plaats levert het een hulpmiddel op bij
één van de methoden van interpretatie van de Wet OB 1968 en de Btw-
richtlijn, te weten de teleologische interpretatie. Daarmee is het nuttig bij de
beantwoording van de eerste onderzoeksvraag. In de tweede plaats fungeert de
strekking als toetsingskader, om te bezien in hoeverre het huidige recht
beantwoordt aan de doelstellingen van de (Unie)wetgever. Ook biedt het een
relevant focuspunt voor de beoordeling van rechtsgelijkheid (zie par. 1.3 en
1.4). Dat alles raakt de tweede onderzoeksvraag.
2.2 Rechtvaardiging van een omzetbelasting in het algemeen
Alvorens nader op de strekking van de omzetbelasting in te gaan, is het
interessant stil te staan bij de vraag of het heffen van een omzetbelasting in
zijn algemeenheid eigenlijk rechtvaardig is en, zo ja, waarom. Ofschoon een
omzetbelasting net als andere belastingen kan bijdragen aan de financiering
van overheidsuitgaven, vormt zij geen uitgesproken uiting van de idee dat
1. De strekking van (belasting)wetten wordt in de literatuur ook wel met rechtskarakter
aangeduid. Rechtskarakter wordt vervolgens uitgelegd als aanduiding van de strekking of het
‘leitmotiv’ van de (belasting)wet. Zie H.W.M. van Kesteren, Fiscale rechtswil (diss. Leiden),
Arnhem: Gouda Quint 1994. Ik geef de voorkeur aan de term strekking. Dat wordt namelijk
met rechtskarakter bedoeld.
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iedereen die van de overheid profijt heeft moet bijdragen, al dan niet naar
draagkracht.2
Historisch en internationaal bezien lijkt de invoering van de moderne
omzetbelastingen vooral verklaarbaar als noodgreep. Zij zijn vaak ingevoerd
in crisistijden, waarin de bodem van de schatkist van de betreffende staat in
zicht was en een verhoging van andere belastingen weinig effectief meer zou
zijn geweest. Zo is in Nederland de eerste wet op de omzetbelasting in de crisis
van de jaren dertig ingevoerd.3 Duitsland en Frankrijk hebben hun omzetbe-
lastingen tegen het einde van de Eerste Wereldoorlog ingevoerd.4 Deze
historische verklaring van het bestaan van omzetbelastingen biedt echter
niet zonder meer een rechtvaardiging voor het (voort)bestaan van de omzet-
belasting nu, tientallen jaren later. Een feit is evenwel dat de omzetbelasting
niet meer is weg te denken uit het Nederlandse belastingstelsel. Mijn indruk is
bovendien dat de omzetbelasting tegenwoordig niet (meer) in brede kringen
wordt ervaren als onrechtvaardig belastingmiddel. Volgens mij spelen daarbij
zeker drie overwegend praktische factoren een rol. Ten eerste is het huidige
niveau van overheidsuitgaven zonder een omzetbelasting waarschijnlijk niet
vol te houden. Ten tweede speelt een rol dat door verloop van tijd ook het
abnormale de neiging heeft normaal te worden. Ten derde doet het fenomeen
fiscale illusie zich voor: de doorsnee burger kan niet goed bepalen hoeveel
omzetbelasting hij (indirect) betaalt.5 Dat kan de omzetbelasting een relatief
aantrekkelijke belasting maken voor politici die hogere overheidsuitgaven
voorstaan.
Voor de gepercipieerde rechtvaardigheid kan verder belangrijk zijn dat de
omzetbelasting in de basis niet willekeurig is. Over het geheel genomen is
duidelijk welk object de wetgever beoogt te belasten en bij wie. Er zit, met
andere woorden, een duidelijke strekking in de Wet OB 1968. Voor zover de
wet in zijn uitwerking in individuele gevallen resulteert in een belastingheffing
overeenkomstig die strekking, bestaat een aanmerkelijke kans dat hij tege-
moetkomt aan het verlangen naar rechtsgelijkheid. Aangezien rechtsgelijkheid
een wezenlijk beginsel van de liberale rechtstaat is, is het alleen daarom al van
belang nader te onderzoeken wat de strekking van de omzetbelasting precies
inhoudt, om daarna het huidige recht eraan te toetsen. Voor het overige
2. Zie ook P. Kavelaars, Harmonisatie van vrij personenverkeer: een drieluik (oratie Leiden),
Deventer: Kluwer 1997, p. 11; Van Norden 2007, p. 21-22 en de door hem aangehaalde
literatuur.
3. Weliswaar in afgeslankte vorm ten opzichte van de eerste voorstellen vanwege bedenkingen
over de rechtvaardigheid, maar toch. Zie Van Hilten & Van Kesteren 2014, p. 3-4; K.M. Braun,
in: Cursus Belastingrecht OB.0.0.10.A. (online, laatst bijgewerkt op 20 maart 2016); H. Vording,
‘Tweehonderd jaar rijksbelastingen in trends en thema’s’ in: H. Vording (red.), Tweehonderd
jaar Rijksbelastingen, Den Haag: Sdu 2015, p. 56.
4. J.C.L. Huiskamp, De omzetbelasting in internationaal verband, Deventer: N.V. Uitgeversmaat-
schappij Æ.E. Kluwer 1966, p. 24 e.v.
5. Zie nader over fiscale illusie H. Vording, K.P. Goudswaard & C.L.J. Caminada, ‘Moet de burger
zijn belastingen kennen?’, WFR 2005/971.
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veronderstel ik dat een omzetbelasting conform de hierna te bespreken
strekking te rechtvaardigen is.
2.3 Strekking van de omzetbelasting volgens het btw-stelsel
2.3.1 Overzicht
Kenmerkend voor de huidige omzetbelasting volgens het btw-stelsel is naar
mijn mening vooral dat het zowel een omzetbelasting als een verbruiksbe-
lasting beoogt te zijn. Daarbij dienen omzet en verbruik idealiter samen te
vallen, zodat een harmonie ontstaat. De minister en staatssecretaris van
Financiën hebben dat naar mijn mening treffend verwoord in de parlementaire
geschiedenis van de Wet OB 1968:6
‘Ten rechte is inderdaad sprake van een omzetbelasting welke evenredig aan de
consumptie wordt geheven.’
Andere elementen van de strekking van de omzetbelasting zijn de algemeen-
heid van de belasting, de evenredigheid daarvan aan de prijs van goederen en
diensten en een zo groot mogelijke neutraliteit wat betreft de mededinging.
Deze elementen vloeien voort uit ‘verbruiksbelasting’ en ‘omzetbelasting’, en
hangen ook weer met elkaar samen. In totaliteit kan de strekking van de
omzetbelasting in de volgende figuur worden samengevat:
Figuur 1 – Strekking van de omzetbelasting
6. Kamerstukken II 1967/68, 9 324/9 410, nr. 6, p. 6. Zie ook L.F. Ploeger, ‘Het verbruik in de
omzetbelasting (I)’, WFR 1972/969.
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Deze strekking van de omzetbelasting volgt uit de EU-verdragen, de conside-
ransen van de verschillende richtlijnen van de Raad betreffende het btw-stelsel
en de tekst van die richtlijnen zelf. Aanvullende aanknopingspunten kunnen
worden ontleend aan in opdracht van de Commissie opgestelde rapporten uit
de jaren zestig van de vorige eeuw over de mogelijkheden tot harmonisatie van
de wetgevingen op het gebied van de omzetbelasting in de EU-lidstaten.
Daaronder is mede het zogeheten ABC-rapport te begrijpen.7 Vanwege de
Unierechtelijke context van de omzetbelasting komt aan de totstandkomings-
geschiedenis van de Wet OB 1968 weinig zelfstandige betekenis toe. Ofschoon
de wetgever in de Wet OB 1968 op onderdelen van de Btw-richtlijn is
afgeweken, is in redelijkheid immers ondenkbaar dat de Wet OB 1968 in zijn
geheel beschouwd een van de Btw-richtlijn afwijkende strekking heeft. Eén en
ander wordt hierna uitgewerkt.
2.3.2 Afleiding uit de EU-verdragen en de Btw-richtlijn
De EU-verdragen vormen een voor de hand liggend startpunt voor de afleiding
van objectieve gegevens die, geabstraheerd van de concrete uitwerking van de
belasting, aangeven wie en wat belast moeten worden. In die verdragen is
namelijk de grondslag te vinden voor de Eerste Richtlijn, waarmee het
gemeenschappelijke btw-stelsel ooit is ingesteld, en thans nog voor de Btw-
richtlijn. Uit de EU-verdragen volgt dat de belasting die de lidstaten op grond
van de Btw-richtlijn moeten heffen, een omzetbelasting moet zijn. Artikel 99
EEG-verdrag en inmiddels artikel 113 VWEU bevatten namelijk de opdracht
aan de Raad de wetgevingen inzake de omzetbelasting in de lidstaten te
harmoniseren. De naamgeving van de Wet OB 1968 en de karakterisering
van de belasting in artikel 1 Wet OB 1968 (‘omzetbelasting’) is in dit licht dus
adequaat.8 Bevestiging van het karakter van omzetbelasting is te vinden in de
eerste volzin van het vierde punt van de considerans van de Btw-richtlijn
(cursivering WJB):9
7. Algemeen rapport van de subgroepen A, B en C ingesteld ter bestudering van de verschillende
mogelijkheden tot harmonisatie van de omzetbelastingen (rapport van januari 1962).
8. Anders: R.A. Wolf, NL-omzetbelasting of EU-btw? (oratie Amsterdam VU), Den Haag: Sdu
Uitgevers 2013, p. 12-13. Wolf stelt met zoveel woorden dat vanuit Unierechtelijk perspectief
geen sprake is van een omzetbelasting, maar (alleen) van een belasting over de toegevoegde
waarde (btw).
9. Zie ook het tweede punt van de considerans bij de Eerste Richtlijn: ‘Overwegende dat het
verwezenlijken van deze doelstelling [het bereiken van een interne markt – WJB] vooron-
derstelt dat in de Lid-Staten wetgevingen inzake omzetbelasting worden toegepast welke de
mededingingsvoorwaarden niet vervalsen en het vrije verkeer van goederen en diensten
binnen de gemeenschappelijke markt niet belemmeren.’ Zie ook: L.F. Ploeger, ‘Het verbruik in
de omzetbelasting (I)’, WFR 1972/969.
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‘Het verwezenlijken van de doelstelling een interne markt in te stellen vooronderstelt
dat in de lidstaten wetgevingen inzake omzetbelasting worden toegepast die de mede-
dingingsvoorwaarden niet vervalsen en het vrije verkeer van goederen en diensten niet
belemmeren.’
Dat de term omzetbelasting in de naamgeving en bepalingen van de Btw-
richtlijn niet terugkomt, doet aan het voorgaande niet af. Het stelsel van
belasting over de toegevoegde waarde, waaraan artikel 1, lid 1, Btw-richtlijn
refereert, is in mijn visie bovenal het gekozen systeem voor de heffing van
omzetbelasting (zie ook par. 1.7.2.).10 Dat de omzetbelasting tevens een ver-
bruiksbelasting is die algemeen is en evenredig is aan de prijzen die consu-
menten voor goederen en diensten betalen, volgt uit de eerste volzin van het
tweede lid van artikel 1 Btw-richtlijn:11
‘Het gemeenschappelijke BTW-stelsel berust op het beginsel dat op goederen en
diensten een algemene verbruiksbelasting wordt geheven die strikt evenredig is aan
de prijs van de goederen en diensten, zulks ongeacht het aantal handelingen dat tijdens
het productie- en distributieproces vóór de fase van heffing plaatsvond.’
Zonder dat het concreet de uitwerking van de belasting betreft, geeft de Btw-
richtlijn hier zelf in grote lijnen aan wat de bedoeling is. Het laatste element
van de strekking van de omzetbelasting, de mededingingsneutraliteit, volgt ten
slotte uit artikel 113 VWEU. In die bepaling komt de zinsnede voor: ‘voorzover
[sic] deze harmonisatie noodzakelijk is om de instelling en werking van de
interne markt te bewerkstelligen en concurrentieverstoringen te voorkomen’.
Ook de hiervoor reeds aangehaalde eerste volzin van het vierde punt van de
considerans bij de Btw-richtlijn noemt de mededingingsneutraliteit, evenals de
tweede volzin van dit punt:12
‘Het is derhalve noodzakelijk om door middel van een stelsel van belasting over de
toegevoegde waarde (BTW) een harmonisatie van de wetgevingen inzake omzetbelas-
ting tot stand te brengen die ten doel heeft, de factoren die de mededingingsvoor-
waarden op nationaal of op communautair niveau zouden kunnen vervalsen, zoveel
mogelijk uit te schakelen.’
10. Algemeen rapport van de subgroepen A, B en C ingesteld ter bestudering van de verschillende
mogelijkheden tot harmonisatie van de omzetbelastingen (rapport van januari 1962), p. 102.
11. Zie ook artikel 2 Eerste Richtlijn.
12. Zie ook de derde considerans bij de Eerste Richtlijn: ‘Overwegende dat de thans geldende
wetgevingen niet aan voormelde vereisten voldoen; dat het derhalve in het belang van de
gemeenschappelijke markt is om een harmonisatie van de wetgevingen inzake omzetbe-
lasting tot stand te brengen welke ten doel heeft de factoren, die de mededingingsvoor-
waarden zowel op nationaal als op communautair niveau zouden kunnen vervalsen, zoveel
mogelijk uit te schakelen en welke harmonisatie het mogelijk maakt om vervolgens te komen
tot het doel van de afschaffing van het belasten bij invoer en het ontlasten bij uitvoer in het
handelsverkeer tussen de Lid-Staten.’
21
Afleiding uit de EU-verdragen en de Btw-richtlijn 2.3.2
W
OL
TE
RS
 K
LU
W
ER
In relatie tot het oogmerk zo min mogelijk verstoring van de mededinging te
veroorzaken, wordt ook wel van de (fiscale) neutraliteit of neutraliteit ten
aanzien van de mededinging gesproken.13 Minder frequent voorkomende
aanduidingen van deze vorm van neutraliteit zijn economische en interne
neutraliteit.14
2.3.3 Uitwerking onderscheiden elementen
2.3.3.1 Omzetbelasting
Bij een belasting over omzet ligt het voor de hand dat ondernemingen de
belastingplichtigen (behoren te) zijn. ‘Omzet’ drukt over het algemeen immers
de verkoopwaarde uit van goederen en diensten in een bepaald tijdvak. Dat is
typisch iets dat bij ondernemingen voorkomt. In overeenstemming met de
constatering dat ondernemers het beoogde belastingsubject moeten zijn,
bepaalt artikel 14 Wet OB 1968 dat zij omzetbelasting op aangifte moeten
voldoen. Met ‘voldoen’ geeft de wetgever aan dat het om eigen belasting gaat,
die ondernemingen voor zichzelf verschuldigd zijn.15
In de literatuur is niettemin de stelling te vinden dat ondernemingen
onbezoldigd voor de staat de belasting innen van eindverbruikers, die op
hun beurt de eigenlijke belastingsubjecten zijn.16 Ook in de jurisprudentie
van het Hof van Justitie is dit terug te vinden.17 Deze stelling steunt op de
gedachte dat ondernemingen de last van de belasting volledig zouden moeten
afwentelen op de eindverbruikers en dat de belasting zodoende een indirecte
verbruiksbelasting is.18 Hoewel inderdaad aanwijzingen bestaan dat afwente-
ling is beoogd, valt te betwijfelen of de gevolgtrekking dat eindverbruikers de
beoogde belastingsubjecten zijn, helemaal juist is. In elk geval is niet beoogd
dat ondernemingen tegenover de fiscus de verplichting tot het voldoen van
omzetbelasting ter discussie kunnen stellen wanneer hun afnemer de in de
prijs van een goed of dienst begrepen belasting niet betaalt.19 Dat duidt
volgens mij het meest op een belasting van ondernemingen. Dit neemt
13. Bv. artikel 8 Btw-richtlijn.
14. Zie bv. Van Hilten & Van Kesteren 2014, p. 53.
15. Dit moet worden onderscheiden van, bijvoorbeeld, loonbelasting, die werkgevers voor hun
werknemers afdragen. Zie nader M.M. de Werd, in: Cursus Belastingrecht FBR.1.3.1.C (online,
laatst bijgewerkt op 14 juni 2015).
16. Bv. Van Hilten & Van Kesteren 2014, p. 53.
17. HvJ 20 oktober 1993, zaak C-10/92, Jur.1993, p. I-5105, r.o. 25 (Balocchi); HvJ 21 februari 2008,
zaak C-271/06, V-N 2008/11.16, r.o. 21 (Netto Supermarkt).
18. Zie over het onderscheid tussen directe en indirecte belastingen L.W.D. Wijtvliet, ‘Direct
versus indirect: een diffuse dichotomie. Een verkenning van de betekenis en invulling van het
onderscheid tussen directe en indirecte belastingen’, MBB 2014/10.
19. In geval van wanbetaling door afnemers krijgt een ondernemer op grond van artikel 29, lid 1,
Wet OB 1968 enkel het deel van de belasting terug dat evenredig is aan het deel van de totale
vergoeding (inclusief omzetbelasting) dat een afnemer niet heeft betaald.
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overigens niet weg dat de belasting uiteindelijk deels of geheel ten laste van
eindverbruikers kan komen als gevolg van hogere prijzen.20
Dat de omzetbelasting een omzetbelasting en tegelijk een (algemene) ver-
bruiksbelasting is, impliceert dat de te belasten omzet beperkt behoort te zijn
tot de omzet die (in Nederland) tot verbruik leidt.21 De te belasten omzet is
daarom het bedrag dat ondernemingen gezamenlijk – als groep – van eind-
verbruikers ontvangen voor de door hen voortgebrachte goederen en dien-
sten.22 Dat is, met andere woorden, de geconsolideerde omzet van het
bedrijfsleven. De consolidatie wordt in de uitwerking van de belasting bereikt
met de aftrek van voorbelasting. Het recht op aftrek van voorbelasting is
daarom zeer belangrijk in het stelsel van de belasting over de toegevoegde
waarde conform de Btw-richtlijn. Dit zorgt ervoor dat geen belasting ‘drukt’ op
goederen en diensten die de eindverbruiker nog niet hebben bereikt of niet
zullen bereiken (zie nader par. 3.3).23
2.3.3.2 Verbruiksbelasting
Een verbruiksbelasting die tevens een omzetbelasting is, richt zich alleen op
het verbruik dat ondernemingen (‘de productie- en distributieketen’) mogelijk
maken. Hieruit vloeit voort dat verbruik geen betrekking kan hebben op
goederen en diensten die in consumptiehuishoudingen worden voortgebracht.
Deze beperking van het begrip ‘verbruik’ is naar mijnmening zeer wezenlijk voor
de strekking van de omzetbelasting, waarover verderop meer (zie par. 2.4).
Ofschoon artikel 1, lid 2, Btw-richtlijn aangeeft dat een verbruiksbelasting
het uitgangspunt is, zijn in de literatuur ook de typeringen bestedingenbelas-
ting, verkeersbelasting en productiebelasting te vinden.24 Deze typeringen
20. Zie ook de openbare les van A.E. de Moor van 5 maart 1970, getiteld ‘Het mysterie van de
prijsstijging’, opgenomen op de CD-ROM bij L.J.A. Pieterse, Fiscale oraties en afscheidsredes,
Den Haag: Sdu Uitgevers 2011.
21. Zie ook A-G Jacobs, conclusie bij: HvJ 29 februari 1996, zaak C-215/94, BNB 1997/32 (concl.
A-G Jacobs; Mohr; m.nt. M.E. van Hilten): ‘27. De draagwijdte van de belasting wordt
niettemin beperkt door haar karakter van verbruiksbelasting. (…)’.
22. In lijn hiermee is in artikel 29, lid 1, Wet OB 1968 (artikel 90 Btw-richtlijn) bepaald dat een
ondernemer reeds voldane omzetbelasting terugkrijgt als zijn afnemer niet heeft betaalt en
niet zal betalen.
23. Zie ook K.M. Braun, Aftrek van voorbelasting in de btw (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 2002,
p. 51.
24. J. Reugebrink, Omzetbelasting en EEG, Deventer: N.V. Uitgeversmaatschappij Æ.E. Kluwer
1963, p. 28 (bestedingenbelasting); A.H.R.M. Denie, De overheid in de omzetbelasting (diss.
Leiden), Deventer: Kluwer 1987, p. 41 en 58 (bestedingenbelasting); B.G. van Zadelhoff,
Onroerende goederen en belasting over de toegevoegde waarde (diss. Amsterdam UvA),
Deventer: FED 1992, p. 41-42 (elementen van een productiebelasting); R.F.W. van Brederode,
‘De scheidslijn tussen consumptie en productie in de BTW’, WFR 1998/1577 (bestedingen-
belasting); Henkow 2008, p. 67 en 84-85 (bestedingenbelasting); K.M. Braun, in: Cursus
Belastingrecht OB.0.0.5.C (online, laatst bijgewerkt op 20 maart 2016) (bestedingenbelasting).
Zie over het aanmerken van de btw als verkeersbelasting: HvJ 8 juli 1986, zaak 73/85, Jur.
1986, p. 2219, dictum (Kerutt). Diverse auteurs verwijzen naar dit arrest.
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sluiten elkaar en een verbruiksbelasting, afhankelijk van de gekozen betekenis,
veelal niet a priori uit. Alleen bestedingenbelasting en verbruiksbelasting lijken
onverenigbaar. Dat komt doordat de typering bestedingenbelasting in de
literatuur veelal ten tonele verschijnt als argument voor de stelling dat de
Btw-richtlijn ten onrechte van een verbruiksbelasting spreekt.
De voornaamste pleitbezorger van de omzetbelasting als bestedingenbelas-
ting is Reugebrink.25 Hij betoogt dat zich na de besteding omstandigheden
kunnen voordoen waardoor geen verbruik optreedt. Als voorbeeld noemt hij
een fles cognac (of melk) die met inhoud vlak na aankoop onbedoeld op straat
kapot valt. In die situatie doet zich volgens Reugebrink geen verbruik voor. Uit
de omstandigheid dat desondanks geen teruggaaf van belasting plaatsvindt,
leidt hij af dat voor de heffing van omzetbelasting vooral de besteding van
belang is. Tegen deze opvatting van Reugebrink zijn diverse punten van kritiek
in te brengen. Ik noem er twee.
Ten eerste lijkt Reugebrink in zijn betoog uit te gaan van de werking van de
omzetbelasting zoals die voortvloeit uit de wet. Hij stelt namelijk niet dat een
bestedingenbelasting is beoogd, maar baseert zich op de uitwerking van de wet
in een concreet voorbeeld. Denkbaar is echter dat de uitwerking van de wet in
een concreet geval de resultante is van een concessie aan de uitvoerbaarheid.26
Ten tweede geeft Reugebrink het begrip verbruik in zijn voorbeeld een
bepaalde betekenis zonder die tegen andere mogelijke betekenissen af te
wegen. Hij definieert verbruik als het bezigen van een goed of een dienst
overeenkomstig het doel waarvoor het is gekocht.27 Dat is daadwerkelijke
behoeftebevrediging. Verbruik in die betekenis doet zich inderdaad niet voor
als een fles cognac onbedoeld op straat kapot valt. Een mogelijke gevolgtrek-
king is dan dat de omzetbelasting geen verbruiksbelasting is. Naar mijn mening
dient echter eerst te worden gezocht naar een alternatieve betekenis van
verbruik die beter aansluit bij het systeem van de belasting. Het zou immers
vreemd zijn als de (Unie)wetgever opschrijft dat hij een verbruiksbelasting
beoogt, maar vervolgens een bestedingenbelasting uitwerkt. De bedoelde,
beter bij het systeem van de omzetbelasting aansluitende betekenis van ver-
bruik, wordt in paragraaf 2.4 gezocht en gevonden. Daarom bestaat in mijn
visie geen reden de typering ‘verbruiksbelasting’ uit de Btw-richtlijn ter
25. Afscheidsrede van J. Reugebrink van 20 oktober 1995, getiteld ‘De zomer was groots’,
opgenomen op de CD-ROM bij L.J.A. Pieterse, Fiscale oraties en afscheidsredes, Den Haag: Sdu
Uitgevers 2011 en besproken door M.E. Van Hilten in WFR 1995/1792.
26. Zie ook M.M.W.D. Merkx, De woon- en vestigingsplaats in de BTW (diss. Tilburg), Deventer:
Kluwer 2011, p. 27-29.
27. Afscheidsrede van J. Reugebrink van 20 oktober 1995, getiteld ‘De zomer was groots’,
opgenomen op de CD-ROM bij L.J.A. Pieterse, Fiscale oraties en afscheidsredes, Den Haag: Sdu
Uitgevers 2011 en besproken door M.E. Van Hilten in WFR 1995/1792.
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discussie te stellen. Overigens is ook volgens het Hof van Justitie ‘de BTW een
algemene verbruiksbelasting op goederen en diensten’.28
2.3.3.3 Algemene belasting
Een omzetbelasting die tevens een verbruiksbelasting is, kan eigenlijk alleen
maar een algemene verbruiksbelasting zijn. De algemeenheid geeft aan dat de
belasting zich niet beperkt tot het verbruik van bepaalde goederen of dien-
sten.29 Hierin onderscheidt de omzetbelasting zich van bijzondere – of enu-
meratieve – verbruiksbelastingen, zoals accijnzen en energiebelasting. Een
gevolg van de algemeenheid van de omzetbelasting behoort, onder meer,
een restrictieve uitleg van vrijstellingen te zijn, vooropgesteld dat die vrijstel-
lingen ertoe leiden dat verbruik van bepaalde goederen en diensten wordt
uitgesloten van de belasting. Als vrijstellingen bedoeld zijn te bewerkstelligen
dat non-verbruik buiten de heffing blijft, dan is een restrictieve uitleg naar mijn
mening weer minder vanzelfsprekend.
2.3.3.4 Evenredigheid aan de prijs (juridische neutraliteit)
De gedachte achter de beoogde strikte evenredigheid van de belasting aan de
prijs, ook wel juridische neutraliteit genoemd, is dat een eindverbruiker precies
moet kunnen nagaan hoeveel belasting in de prijs is begrepen. De juridische
neutraliteit volgt vooral uit het element verbruiksbelasting. Als het doel is
verbruik te belasten, behoort de omvang van de verschuldigde belasting
immers niet af te hangen van factoren die geen invloed hebben op het verbruik,
zoals de lengte van de productie- en distributieketen. Daarnaast houdt de
juridische neutraliteit nauw verband met de hierna te bespreken mededin-
gingsneutraliteit. Verstoring van de mededinging zou immers onvermijdelijk
ontstaan bij een verschillende belastingdruk op identieke producten die voor
dezelfde prijs worden verkocht.
Om de belasting strikt evenredig te laten zijn aan de prijs van goederen en
diensten die worden verbruikt, moeten ondernemers de door hen aan andere
ondernemers betaalde belasting kunnen aftrekken of terugkrijgen. Dat
komt expliciet tot uitdrukking in de tweede volzin van artikel 1, lid 2, Btw-
richtlijn:
‘Bij elke handeling is de BTW, berekend over de prijs van het goed of van de dienst
volgens het tarief dat voor dat goed of voor die dienst geldt, verschuldigd onder aftrek
28. HvJ 29 februari 1996, zaak C-215/94, BNB 1997/32, r.o. 19 (concl. A-G Jacobs; Mohr; m.nt. M.E.
van Hilten).
29. Zie Algemeen rapport van de subgroepen A, B en C ingesteld ter bestudering van de verschillende
mogelijkheden tot harmonisatie van de omzetbelastingen (rapport van januari 1962), p. 139;
J.C.L. Huiskamp, De omzetbelasting in internationaal verband, Deventer: N.V. Uitgeversmaat-
schappij Æ.E. Kluwer 1966, p. 4.
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van het bedrag van de BTW waarmede de onderscheiden elementen van de prijs
rechtstreeks zijn belast.’
De hier bedoelde aftrek van voorbelasting blijkt overigens ook in de concrete
uitwerking van de belasting zeer wezenlijk (zie par. 3.3).
2.3.3.5 Mededingingsneutraliteit
Het wegnemen van verstoringen op het gebied van de mededinging is één van
de redenen geweest de omzetbelastingstelsels in de lidstaten van – destijds –
de EEG te harmoniseren. De in de jaren zestig van de vorige eeuw nog
bestaande cumulatieve cascadestelsels stonden namelijk aan onbelemmerde
handel tussen de lidstaten in de weg.30 In de consideransen van de diverse
richtlijnen van de Raad over de omzetbelasting komt (het oogmerk van)
neutraliteit op het gebied van de mededinging prominent naar voren. Het
zevende punt van de considerans bij de Btw-richtlijn vermeldt bijvoorbeeld:
‘Het gemeenschappelijke BTW-stelsel moet – zelfs indien de tarieven en vrijstellingen
niet volledig worden geharmoniseerd – uiteindelijk mededingingsneutraal zijn in die
zin dat op het grondgebied van elke lidstaat op soortgelijke goederen en diensten
dezelfde belastingdruk rust, ongeacht de lengte van de productie- en distributieketen.’
Swinkels vertaalt deze mededingingsneutraliteit naar neutraliteit tussen be-
lastingplichtigen, tussen eindverbruikers en tussen transacties.31 De mededin-
gingsneutraliteit is daarmee een verbijzondering van het algemene
gelijkheidsbeginsel.32 In andere verhoudingen waarin neutraliteit in relatie
tot de omzetbelasting voorkomt, in het bijzonder de externe neutraliteit
(heffing bij invoer en ontheffing bij uitvoer) en het verbod op dubbele heffing,
valt neutraliteit ook vaak te herleiden tot het streven naar gelijke markt-
omstandigheden.33
Nadrukkelijk strekt de mededingingsneutraliteit zich niet uit tot verhou-
dingen tussen bedrijfshuishoudingen (belastingplichtigen) en anderen. Die zijn
in het kader van de omzetbelasting immers wezenlijk ongelijk. De volgende
30. Cumulatieve cascadestelsels kenmerken zich doordat elke ondernemer tegen een doorgaans
laag percentage belasting verschuldigd is over zijn omzet, terwijl die belasting in een
volgende schakel van de productie- en distributieketen niet aftrekbaar is. Hoe meer schakels
er daarom in de productie- en distributieketen zijn, hoe meer cumulatie van belasting
optreedt.
31. Swinkels 2001, p. 24-31.
32. Zie ook Swinkels 2001, p. 24; Van Doesum 2009, p. 31; M.E. van Hilten, Over de neutraliteit
van de omzetbelasting (oratie Amsterdam VU), Deventer: Kluwer 2010, p. 37-38.
33. J. Reugebrink, Omzetbelasting en EEG, Deventer: N.V. Uitgeversmaatschappij Æ.E. Kluwer
1963, p. 28; M.E. van Hilten, Over de neutraliteit van de omzetbelasting (oratie Amsterdam VU),
Deventer: Kluwer 2010, p. 16-19; Van Hilten & Van Kesteren 2014, p. 51-59.
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overweging van het Hof van Justitie uit het arrest in de zaakWellcome Trust laat
dat ook zien:34
‘Wat het beginsel van de fiscale neutraliteit betreft, dit heeft niet de strekking die
verzoekster in het hoofdgeding daaraan toekent. Dit beginsel houdt weliswaar in, dat
alle economische activiteiten gelijk moeten worden behandeld, doch het veronderstelt
eveneens dat de betrokken activiteit als economische activiteit kan worden gekwalifi-
ceerd, wat in casu niet het geval is.’
Mededingingsneutraliteit kan redelijkerwijs ook geen betrekking hebben op
het vermijden van wijzigingen in de preferenties van eindverbruikers als
gevolg van het bestaan van de belasting. Omdat de omzetbelasting een prijs-
opdrijvend effect heeft en daardoor de koopkracht van consumenten vermin-
dert, valt bijvoorbeeld te verwachten dat consumenten een relatief groter deel
van hun koopkracht zullen aanwenden voor primaire levensbehoeften ten
koste van luxegoederen. Het zou heel complex zijn, als het al mogelijk is, dit
effect precies te identificeren, te kwantificeren en te bestrijden.
2.3.4 Mogelijke kritiek
Hoewel de strekking van de omzetbelasting naar mijn mening hiervoor op
verantwoorde wijze is afgeleid en ingevuld, hebben Van Kesteren en Braun
betoogd dat de memorie van toelichting het ideale aanknopingspunt is voor de
vaststelling van de strekking van een belastingwet.35 Dat is namelijk over het
algemeen de eerste voor het publiek kenbare toelichting waar de meest
oorspronkelijke bedoelingen van de wetgever uit blijken. Zij zien de strekking
van een belastingwet als ‘een algemene – reeds bij het ontwerp van de wet
geformuleerd – ideaal die in principe in ieder van de facet van de wet is (of: zou
moeten zijn) vertaald; het is een leidraad die aangeeft wie en wat er belast zou
moeten worden. (…) Het is zowel bij de opbouw van de wettelijke bepalingen
als de uitleg ervan normatief.’36
Mijn werkwijze voldoet niet geheel aan dit ideaal. Het vaststellen van de
strekking van de omzetbelasting op die ideale wijze is ook niet mogelijk. De
gepubliceerde totstandkomingsgeschiedenis van de Europese richtlijnen kent
namelijk de nodige lacunes. Deze zijn ontstaan doordat die richtlijnen voor een
groot deel achter gesloten deuren tot stand zijn gekomen.37 Desondanks kan
worden betoogd dat de gevolgde wijze van afleiden van de strekking afdoet
34. HvJ 20 juni 1996, zaak C-155/94, FED 1996/577, r.o. 38 (concl. A-G Lenz; Wellcome Trust;
m.aant. W.A.P. Nieuwenhuizen). Zie ook HvJ 23 april 2009, zaak C-460/07, V-N 2009/25.17, r.o.
55-58 (Puffer).
35. H.W.M. van Kesteren, Fiscale rechtswil (diss. Leiden), Arnhem: Gouda Quint 1994, p. 57; K.M.
Braun, Aftrek van voorbelasting in de btw (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 2002, p. 46.
36. H.W.M. van Kesteren, Fiscale rechtswil (diss. Leiden), Arnhem: Gouda Quint 1994, p. 55-56.
37. Zie ook K.M. Braun, Aftrek van voorbelasting in de btw (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 2002,
p. 49-50.
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aan de normatieve betekenis van het gevondene. Het argument daarvoor is dat
nooit geheel kan worden uitgesloten dat de geharmoniseerde omzetbelasting
volgens de vroegste plannen van de Raad een (iets) andere strekking had.38 Die
kans is volgens mij echter zeer gering.
2.3.5 Vertaling naar concrete uitwerking van de omzetbelasting
In de concrete uitwerking van de belasting is het nodige terug te zien van de
hiervoor uitgewerkte strekking. Zo bepaalt artikel 1 Wet OB 1968 dat in
Nederland onder bezwarende titel verrichte prestaties (leveringen van goede-
ren en diensten) door als zodanig handelende ondernemers belastbaar zijn.
Artikel 2 Wet OB 1968 legt het uitgangspunt neer dat ondernemers recht op
aftrek hebben van de bij hun inkopen betaalde belasting. Dit zou idealiter
moeten leiden tot het hiervoor beschreven resultaat dat overdrachten van de
ondernemingssfeer naar de consumptiesfeer belast worden, en dat bij alle
andere overdrachten (effectief) geen heffing plaatsvindt. Een bewuste inbreuk
vormen echter vooral de meeste vrijstellingen van artikel 11 Wet OB 1968
(artikel 132 en 135 Btw-richtlijn). Voor ingekochte goederen en diensten die
een ondernemer voor dergelijke vrijgestelde prestaties gebruikt, bestaat op
voet van artikel 15 Wet OB 1968 (artikel 168 Btw-richtlijn) in beginsel geen
recht op aftrek van voorbelasting.
2.4 Definitie van verbruik
2.4.1 Contouren
In de vorige paragraaf is al besproken dat verbruik een belangrijk element is in
de strekking van de omzetbelasting. In deze paragraaf staat de vraag centraal
wat verbruik in de zin van de omzetbelasting inhoudt. Het antwoord op die
vraag ligt naar mijn mening voor een belangrijk deel besloten in de vaststelling
dat de omzetbelasting niet alleen een algemene verbruiksbelasting is, maar
tevens een omzetbelasting. Dit wijst op een aansluiting bij de economische en
maatschappelijke ordening dat verbruik – althans consumptie – ontstaat
doordat ondernemingen goederen en diensten voortbrengen en die aan con-
sumenten overdragen. Het is in mijn visie dan ook te eenvoudig verbruik te
definiëren als daadwerkelijke behoeftebevrediging. Het begrip is genuanceer-
der en is in zoverre vergelijkbaar met een begrip als inkomen. Over inkomen
zijn in de loop der tijd diverse theorieën ontwikkeld die nuttig zijn gebleken bij
de afbakening van dat begrip voor de inkomstenbelasting. Zo zou de vraag
kunnen rijzen waarom loterijwinsten en schenkingen eigenlijk geen belastbaar
inkomen vormen. Het antwoord is te vinden in de bronnentheorie over
38. H.W.M. van Kesteren, Fiscale rechtswil (diss. Leiden), Arnhem: Gouda Quint 1994, p. 57; K.M.
Braun, Aftrek van voorbelasting in de btw (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 2002, p. 46.
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inkomen, waarvan de wetgever voornamelijk is uitgegaan bij de conceptie van
de inkomstenbelasting. Binnen deze theorie moet inkomen de genieter toe-
vloeien vanuit een permanente bron van inkomen. Een dergelijke bron ont-
breekt bij loterijwinsten en schenkingen.39
Evengoed als inkomen op verschillende manieren kan worden gedefinieerd,
geldt dat naar mijn mening voor verbruik. In de beperkt gepubliceerde
totstandkomingsgeschiedenis van de Europese richtlijnen op het gebied van
de omzetbelasting is aan de inhoud van het begrip verbruik alleen geen
fundamentele aandacht besteed. Een constructie achteraf is daarom noodzakelijk
om de betekenis van het begrip verbruik voor de omzetbelasting te achterhalen.
2.4.2 Verbruik is consumptie
Bij het verkennen van het begrip verbruik voor de omzetbelasting is allereerst
van belang vast te stellen dat het niet mede betrekking heeft op iets wat
productief verbruik zou kunnen heten, maar louter op consumptief verbruik.40
Dit blijkt al bij een vergelijking van de verschillende taalversies van artikel 1,
lid 2, Btw-richtlijn.41 Volledig passend bij het definiëren van verbruik als
consumptie, is het recht op aftrek van voorbelasting. Dit recht bewerkstelligt
namelijk dat de belastingdruk van ‘productief verbruik’ wordt weggenomen.
Althans, dat zou het moeten doen. Het definiëren van verbruik als consumptie
staat in de literatuur niet ter discussie.42
De bevinding dat verbruik consumptie is, geeft enige richting. Voor een
nadere invulling moet worden bedacht dat verbruik geen geïsoleerd fenomeen
is, maar in een economische en maatschappelijke context staat. Dat punt heeft
voormalig minister van Financiën, voorzitter van de ministerraad en directeur
van De Nederlandsche Bank Pierson al in 1871 gemaakt voor het begrip
inkomen in relatie tot de inkomstenbelasting:43
‘Want het inkomen, men kan het niet genoeg herhalen, is, op zich zelf beschouwd, niets
anders dan een abstractie van den geest, een voorwerp van wetenschappelijke studie. In
de werkelijkheid staat het nooit op zich zelf. Wie het in zijn practische beteekenis wil
leeren begrijpen en waardeeren, moet het als bestanddeel der huishouding beschouwen
en dus op zijn oorsprong en bestemming letten.’
39. L.G.M. Stevens, Inkomstenbelasting 2001, Deventer: Kluwer 2014, p. 61 e.v.; M.L.M. Van
Kempen, in: Cursus Belastingrecht, IB.0.0.2 (online, laatst bijgewerkt op 19 april 2016).
40. Zie ook A.H.R.M. Denie, De overheid in de omzetbelasting (diss. Leiden), Deventer: Kluwer
1987, p. 16 (voetnoot 15); Van Doesum 2009, p. 35.
41. In de Engelse en Franse taalversie van artikel 1, lid 2, Btw-richtlijn is ‘een algemene
verbruiksbelasting’ bijvoorbeeld ‘a general tax on consumption’ respectievelijk een ‘un impôt
général sur la consommation’.
42. Zie Van Hilten & Van Kesteren 2014, p. 7-8 en de door hen aangehaalde literatuur.
43. N.G. Pierson, ‘De inkomstenbelasting’, De Gids 1871, p. 1-32.
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Pierson noemt inkomen in dit citaat een ‘abstractie van den geest’. Voor
verbruik geldt hetzelfde. In de geciteerde passage kunnen ‘inkomen’ en
‘inkomstenbelasting’ naar mijn mening uitstekend worden vervangen door
‘verbruik’ en ‘omzetbelasting’. Dit betekent dat moet worden gelet op de
oorsprong en de bestemming van verbruik.
2.4.3 Verbruik vloeit voort uit productie
Vooral in de jaren zestig van de vorige eeuw is het begrip ‘verbruik’ in de
literatuur in een economische en maatschappelijke context geplaatst, zoals
door Pierson bedoeld. Zo merkt Simons op dat een wezenskenmerk van de
maatschappij is dat verbruik veelal wordt overgedragen.44 Huiskamp spreekt
van een ruilsfeer in de betekenis van het ‘maatschappelijke gebeuren, dat aan
de “economische consumptie” voorafgaat’.45 Naar mijn mening hebben deze
uitspraken weinig aan actualiteit ingeboet. Ook doet er niet aan af dat zij
dateren van voor de invoering van de omzetbelasting volgens het btw-stelsel.
Integendeel zelfs. Het systeem van de omzetbelasting volgens het btw-stelsel is
bij uitstek geënt op de idee dat verbruik ontstaat bij overdracht aan eind-
verbruikers van in ondernemingen voortgebrachte en voortgestuwde goederen
en diensten. Lezing van artikel 1 Btw-richtlijn maakt dit al duidelijk: het btw-
stelsel moet worden toegepast in de productie- en distributieketen van
goederen en diensten, tot en met de kleinhandelsfase aan toe. De uitwerking
van de belasting is bovendien dat heffing plaatsvindt bij ‘overdracht’ van
goederen en diensten door iemand die een economische activiteit verricht
en dat de heffing definitief wordt als de verkrijger iemand is die dat niet doet.
Zodoende is sprake van heffing over consumptie die door ondernemingen
mogelijk wordt gemaakt met als maatstaf de geconsolideerde omzet van die
ondernemingen. De elementen omzetbelasting en verbruiksbelasting zijn zo in
harmonie.
Mede gelet op de formulering van artikel 1, lid 2, Btw-richtlijn valt moeilijk
voor te stellen dat de (Unie)wetgever voor ogen heeft gehad ook verbruik te
belasten dat zonder overdracht vanuit een productie- en distributieketen tot
stand komt. De gedachte dat het niet belasten van consumptie van binnen
consumptiehuishoudingen voortgebrachte goederen en diensten op doelma-
tigheidsoverwegingen stoelt, is naar mijn mening daarom onjuist.46 Aan de
juistheid van het uitgangspunt dat een overdracht is vereist, doet verder niet af
dat in een beperkt aantal gevallen, zoals bij invoer en de interne heffingen,47
44. A.L.C. Simons, ‘Theorie voor een algemene verbruiksbelasting (I)’, WFR 1963/326.
45. J.C.L. Huiskamp, De omzetbelasting in internationaal verband, Deventer: N.V. Uitgeversmaat-
schappij Æ.E. Kluwer 1966, p. 113.
46. Zie voor een andere visie K.M. Braun, Aftrek van voorbelasting in de btw (diss. Leiden),
Deventer: Kluwer 2002, p. 49; Van Norden 2007, p. 27.
47. Zie artikel 3, lid 3, en 4, lid 2, Wet OB 1968 en artikel 16, 18, 26 en 27 Btw-richtlijn.
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heffing van omzetbelasting plaatsvindt zonder overdracht. Evenmin doet
daaraan af dat onder meer bij uitvoer ondanks een overdracht geen heffing
plaatsvindt. Deze afwijkingen zijn verklaarbaar en noodzakelijk vanwege het
streven de belasting zo neutraal mogelijk te maken. Afwezigheid van heffing bij
invoer zou immers een concurrentievoordeel opleveren voor van buiten de
Unie afkomstige goederen, terwijl heffing bij uitvoer tot een concurrentie-
nadeel leidt voor van binnen de Unie afkomstige goederen. Naar mijn mening
kan daaromworden volgehouden dat verbruik in de zin van de omzetbelasting
consumptie van goederen en diensten is die vanuit een productie- en distri-
butieketen (ondernemingen) zijn overgedragen.
2.4.4 Vergelijking met het systeem van nationale rekeningen
In de literatuur heeft Roxan een interessant verband gelegd tussen de omzet-
belasting volgens het btw-stelsel en het systeem van de nationale rekeningen,
dat bijvoorbeeld gebruikt wordt om het bruto binnenlands product (bbp) van
een land vast te stellen.48 Hij stelt in het bijzonder dat het systeem van de
nationale rekeningen doorschemert in de omzetbelasting. Dat ben ik met hem
eens. Een overeenkomst is vooral te zien in de bepaling van de totale productie
in een land. Een methode daarvoor is de opgetelde toegevoegde waarde van
bedrijven te nemen. Deze bestaat uit salarissen, winsten en per saldo betaalde
interest. In de omzetbelasting volgens het btw-stelsel voldoen alle belasting-
plichtigen, die de schakels in de productie- en distributieketen worden geacht
te zijn, in beginsel belasting en per saldo over de door hen toegevoegde
waarde. Ook die toegevoegde waarde bestaat (vooral) uit salarissen, winsten
en per saldo betaalde interest. Dat zijn immers typisch de omzetbelastingvrije
kostencomponenten.
Verschillen tussen de omzetbelasting en het systeem van de nationale
rekeningen zijn er ook. Zo worden bepaalde duurzame consumptiegoederen
– met name woningen – in het systeem van de nationale rekeningen niet
geacht ineens te zijn geconsumeerd bij besteding door een consument, maar
wordt de consumptie geacht in de tijd gespreid plaats te vinden. Daarentegen
wordt direct bij de besteding voor het geheel omzetbelasting geheven. Het
verschil is echter minder groot dan het lijkt. Voor veruit de meeste goederen en
diensten gaat ook het systeem van de nationale rekeningen uit van onmidde-
llijke consumptie. Voor het overige lijkt vooral sprake van een verschil in het
moment waarop verbruik dan wel consumptie in aanmerking wordt genomen.
48. I. Roxan, ‘The nature of VAT supplies of services in the twenty-first century’, British Tax Review
2000, p. 603-623; I. Roxan, ‘VAT Supplies of Services: A Definition in Search of a Meaning’ in:
A. Lymer & D. Salter (red.), Contemporary Issues in Taxation Research, Aldershot (GB): Ashgate
2003, p. 169-200. Zie ook R.W. Lindholm, ‘The origin of the Value-Added Tax’, Journal of
Corporation Law 1980-81, nr. 1, p. 11-14; Henkow 2008, p. 65-75.
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Als uitgangspunt geldt in beide gevallen hoe dan ook dat de besteding de
maatstaf is van de consumptie dan wel het verbruik.49
Aan het systeem van nationale rekeningen zijn twee interessante gezichts-
punten te ontlenen. Het eerste betreft de veronderstelling dat alle productie
uiteindelijk op consumptie is gericht. In dewoorden van Adam Smith: ‘consump-
tion is the sole end and purpose of all production’.50 Deze veronderstelling komt
terug in de vergelijking dat de productie in een land gelijk is aan de consumptie,
investeringen, overheidsbestedingen, en het saldo van export en import.51
Binnen deze vergelijking kan consumptie alleen voortvloeien uit productie,
desinvesteringen of import; anders klopt de vergelijking niet meer. Voorts
moet van consumptie sprake zijn als productie niet in de investeringen, over-
heidsbestedingen of export vloeit. De kapot gevallen fles cognac waarop Reuge-
brink zijn stelling mede baseert dat de omzetbelasting een bestedingenbelasting
is (zie par. 2.3.3.1), is in macro-economische zin daarom verbruikt. De fles is
immers geproduceerd, heeft de productiesfeer verlaten en van een investering,
een overheidsbesteding of export is geen sprake.
Het tweede gezichtspunt hangt met het eerste samen. Het gaat erom dat
waardeoverdrachten die geen toegevoegde waarde vertegenwoordigen (dat wil
zeggen, niet voortvloeien uit productie), moeten worden geëlimineerd in de
bepaling van de waarde van de consumptie. Het voorbeeld van een dergelijke
waardeoverdracht is bij uitstek de overdracht van geld (valuta).
2.4.5 Implicaties en nuances
In zekere zin ligt in het voorgaande de veronderstelling besloten dat ondernemin-
gen en consumenten elkaars tegengestelden zijn. Het kan worden gezegd dat zij
verschillen doordat ondernemingen zich grossomodo op verwerving van inkomen
richten door goederen en diensten op de markt te brengen (inkomensmaxima-
lisatie) en consumenten op de besteding van het verworven inkomen door die
goederen en diensten te kopen om die te kunnen verbruiken (nutsmaximalisatie).
In werkelijkheid is de tegenstelling vaak minder scherp. Zuivere inkomensmaxi-
malisatie en zuivere nutsmaximalisatie zijnwaarschijnlijk eerder uitzondering dan
regel. De meest duidelijke vermenging doet zich allicht voor bij natuurlijke
personen met een eenmanszaak. Zij zijn tegelijk onderneming en consument. Bij
49. Zie ook, betreffende enkel de omzetbelasting, L.F. Ploeger, ‘Het verbruik in de omzetbelasting
(I)’, WFR 1972/969; A.H.R.M. Denie, De overheid in de omzetbelasting (diss. Leiden), Deventer:
Kluwer 1987, p. 170; Van Norden 2007, p. 27; Van Doesum 2009, p. 35; Van Hilten & Van
Kesteren 2014, p. 9-10.
50. A. Smith, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, 1776, heruitgegeven
door: feedbooks.com, z.p./z.j., p. 363; A. Heertje, De kern van de economie, Leiden: Stenfert
Kroese 1962, p. 4; N.G. Mankiw, Macroeconomics, New York (USA): Worth Publishers 2002,
p. 25.
51. Y = C + I + G + NX, waarin Y staat voor nationaal product, C voor consumptie, I voor
investeringen, G voor overheidsbestedingen en NX voor het saldo van export en import
(netto export).
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deze personen is het noodzakelijk een ondernemingssfeer en een consumptiesfeer
te onderkennen. Die sferen kunnen in de praktijk in meer of mindere mate in
elkaar overlopen. Dat kan de afbakening van de sferen lastig maken.
Ook de veronderstelling dat elke overdracht van door ondernemingen
voortgebrachte goederen en diensten aan een consument tot consumptie
strekt, behoeft enige nuance. Ofschoon dit vaak het geval is, zijn uitzonderin-
gen mogelijk. Zo kan een consument als belegging bepaalde activa aanschaffen
die eigenlijk alleen bruikbaar zijn (en worden gebruikt) in de ondernemings-
sfeer. Te denken valt aan commercieel vastgoed, patenten en merkrechten die
aan ondernemingen ter beschikking worden gesteld. Het is niet passend in
deze situaties consumptie aan te nemen.
2.4.6 Verbruik in relatie tot geld en aandelen
2.4.6.1 Algemeen
Aan de hand van het hiervoor geschapen kader kan worden bezien of in een
voorkomend geval sprake is van verbruik of niet. Dat is vooral interessant in die
gevallen waarin de aanwezigheid van verbruik niet zo evident is.52 Voor dit
onderzoek relevante voorbeelden van dergelijke gevallen betreffen, onder
meer, geld en aandelen. Het plaatsen van deze verschijnselen in het zo-even
geschetste kader, maakt duidelijk dat zij zich niet lenen voor verbruik.
2.4.6.2 Geld
Wat geld is, valt het best te omschrijven aan de hand van zijn drie functies: het is
een bewaarmiddel van waarde (koopkracht), een rekeneenheid en een ruilmid-
del.53 Een kenmerk van geld is dat het op een bepaalde plaats en/of over een
bepaalde periode van tijd over het algemeen geaccepteerd wordt als betaal-
middel.54 In zijn meest gebruikelijke verschijningsvormen is geld intrinsiek
waardeloos. De waarde van euro’s is, bijvoorbeeld, enkel afgeleid van de moge-
lijkheid ermee te betalen voor goederen en diensten en het vertrouwen dat dit in
de toekomst ook mogelijk zal zijn. Het geeft de houder ervan echter nergens
recht op en het materiaal zelf is ook bijna waardeloos. Hetzelfde geldt voor veel
andere wettige betaalmiddelen (valuta) en cryptogeld, zoals Bitcoin.55
52. Zie nader I. Roxan, ‘The nature of VAT supplies of services in the twenty-first century’, British
Tax Review 2000, p. 603-623.
53. Van Hilten 1992, p. 8; N.G. Mankiw, Macroeconomics, New York (USA): Worth Publishers
2002, p. 76-79; Henkow 2008, p. 48.
54. In dezelfde zin: HvJ 22 oktober 2015, zaak C-264/14, V-N 2015/59.15, r.o. 24-25 (Hedqvist).
55. Zie nader over de civiele en fiscale aspecten van Bitcoins R.A. Wolf (red.), Bitcoins. Civiele en
fiscale aspecten in beeld, Deventer: Kluwer 2015. Vroeger was het overigens gebruikelijk dat
geld een aanspraak geeft op een welbepaald gewicht aan goud (‘gouden standaard’) of een
ander edelmetaal. In de eenvoudigere verschijningsvormen heeft geld zelf waarde (‘com-
modity money’).
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Omdat het bedoelde geld zijn waarde ontleent aan het vertrouwen dat erin
wordt gesteld, wordt het ook wel fiduciair genoemd. Van Hilten heeft fiduciair
geld onder verwijzing naar de economische literatuur geduid als ongediffe-
rentieerde koopkracht.56 De uitgifte van fiduciair geld geschiedt doorgaans
door of vanwege overheden, althans onder hun controle.57 De waarde van
fiduciair geld is op geen enkele manier de resultante van toevoegingen van
waarde – althans productie – in ondernemingen. Van verbruik van fiduciair
geld kan daarom geen sprake zijn.
2.4.6.3 Aandelen
Aandelen zijn het bewijs van deelname in een rechtspersoon en hangen als
fenomeen nauw samen met het bestaan van rechtspersonen. Van belang is dat
rechtspersoonlijkheid in de rechtstheorie wel wordt geduid als een abstractie,
een constructie, oftewel een vondst. Anders dan de mens, die een rechtssubject
is omdat hij als persoon onmiskenbaar bestaat, ontleent de rechtspersoon zijn
persoonlijkheid, zijn bestaan als rechtssubject, aan het recht.58
Een aandeel of, algemener, een deelneming in een rechtspersoon geeft
bepaalde rechten ten aanzien van die rechtspersoon. Het bestaan van deze
rechten is een rechtstreeks gevolg van het bestaan van de rechtspersoon; zij
ontstaan bij dezelfde spreekwoordelijke pennenstreek waarmee de rechtsper-
soon ontstaat. Hierin ligt besloten dat aandelen niet ontstaan door toevoegin-
gen van waarde (‘productie’) in bedrijfshuishoudingen. Daarom zijn aandelen
niet verbruikbaar.59
Het kopen van een aandeel kan verder wel een belegging of een investering
zijn, maar is zeker niet een besteding die tot consumptie leidt.60 Evenmin is
een overdracht van aandelen een voortstuwing van een dienst in een produc-
tie- en distributieketen. Aandelen kunnen hoogstens indirect bijdragen aan de
productie van goederen en diensten.61 Een voorbeeld is dat een aandeelhouder
zijn aandeelhoudersrechten aanwendt om synergievoordelen tot stand te
56. Van Hilten 1992, p. 16.
57. Cryptogeld, zoals Bitcoin, vormt een uitzondering.
58. Asser/Van der Grinten & Maeijer 2-II 1997, nrs. 1-4, 12; J. Winter & J.B. Wezeman, Mr. P. van
Schilfgaarde. Van de BV en de NV, Deventer: Kluwer 2013, nr. 1; Asser/Maeijer & Kroeze 2-I
2015, nrs. 5-8, 15-16. De vraag naar wie een rechtspersoon is, kan overigens alleen naar
positief recht vastgesteld worden en is geen rechtstheoretische vraag.
59. In dezelfde zin: Van Hilten 1992, p. 21; D.B. Bijl, M.E. van Hilten & D.G. van Vliet, Europese
BTW en Nederlandse omzetbelasting, Deventer: Kluwer 2001, p. 241-242. Zie voor een
(deels) andere visie: A.H. Bomer & H.W.M. van Kesteren, ‘Niet voor redelijke twijfel vatbaar:
verkoop deelneming is een prestatie’, WFR 2003/788, onderdeel 6; Van Norden 2007, p. 393-
395.
60. Zie ook H. Gruber & R. Krever, VAT and financial supplies: what should be taxed?, Oxford (GB):
Oxford University Centre for Business Taxation 2010 (WP 10/18), p.4.
61. Dat geldt overigens wel voor meer. Zoals Bijl aangeeft, kunnen opleiding en afkomst ook
helpen: D.B. Bijl, annotatie bij HR 2 december 2011, BNB 2012/29, punt 4.
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brengen tussen zijn eigen onderneming en de onderneming van de vennoot-
schap waarin hij deelneemt. Dit is echter van een andere orde dan het gebruik
dat een ondernemer kan maken van, bijvoorbeeld, een octrooi, dat tot stand is
gekomen door intellectuele arbeid.
2.4.7 Praktische betekenis van het begrip verbruik
2.4.7.1 Twee voorbeelden
De praktische betekenis van het begrip verbruik, zoals hiervoor verkend, laat
zich nader illustreren aan de hand van nog twee andere voorbeelden. Het
eerste voorbeeld betreft de uitleg van artikel 7 Wet OB 1968 over de belas-
tingplicht en het andere voorbeeld laat zien dat het onjuist zou zijn krediet-
verlening in de heffing van omzetbelasting te betrekken.
2.4.7.2 Interpretatie belastingplicht
In artikel 7 Wet OB 1968 (artikel 9 Btw-richtlijn) is uitgewerkt wie belasting-
plichtig zijn voor de omzetbelasting. De tekst van deze bepaling laat ruimte
open voor interpretatie. Onder meer moet komen vast te staan dat een persoon
of entiteit een bedrijf althans economische activiteit uitoefent (zie nader
par. 3.2). Een relatief vaag begrip als bedrijf of economische activiteit laat
zich in potentie zowel ruim als beperkt uitleggen.
Voor een ruime uitleg van het begrip bedrijf (of economische activiteit) pleit
op het eerste gezicht de beoogde algemeenheid van de belasting. De gedachte
is dan dat met meer belastingplichtigen verbruik adequater wordt belast en de
belasting daardoor algemener is. Het Hof van Justitie lijkt hiervan uit te gaan
(zie nader par. 3.2.3). Dat ware een zuiver argument als de (Unie)wetgever
idealiter ook verbruik had willen belasten dat buiten ondernemingen mogelijk
is gemaakt. Echter, naar mijn mening is dat niet het geval. Een kenmerk van
verbruik in de zin van de omzetbelasting is in mijn visie immers dat het een
uitvloeisel is van toevoegingen van waarde, althans productie, in ondernemin-
gen.62 Die toevoegingen van waarde leiden tot goederen en diensten die
vanwege de algemeenheid van de belasting zonder uitzondering behoren te
worden belast.63 Bezien we vervolgens de functie van de belastingplicht in het
systeem van de omzetbelasting, dan is dat bovenal het afbakenen van de groep
van ondernemers. Dat wil zeggen, degenen van wie verbruik afkomstig kan
zijn. Door de algemeenheid mede te betrekken op de reikwijdte van de
62. Verbruik kan dus alleen optreden ter zake van goederen en diensten die van bedrijfshuis-
houdingen afkomstig zijn.
63. Zie ook Algemeen rapport van de subgroepen A, B en C ingesteld ter bestudering van de
verschillende mogelijkheden tot harmonisatie van de omzetbelastingen (rapport van januari
1962), p. 139. Hierin wordt de algemeenheid enkel gekoppeld naar het niet maken van
onderscheid naar soorten producten.
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belastingplicht, wordt in feite het begrip verbruik in de zin van de omzetbe-
lasting verruimd.64
2.4.7.3 Verlening van krediet
Verlening van krediet kan, onder meer, het uitlenen van fiduciair geld zijn (zie
ook hoofdstuk 6). Het houdt dan doorgaans in dat een persoon voor een bepaalde
periode de beschikking krijgt over een geldbedrag in ruil voor een (rente)
vergoeding. Leidt het verlenen van krediet als zodanig nu tot verbruik en behoort
het daarom in de heffing van omzetbelasting betrokken te worden? Het ant-
woord op deze vraag luidt stellig ontkennend. De kredietnemer kan het ter
beschikking gestelde geld immers niet verbruiken in de zin van de hiervoor
gevonden definitie van verbruik. Kredietverlening leidt hooguit tot een verschui-
ving van verbruik tussen personen en in de tijd. Als zodanig leidt het echter niet
tot (meer) verbruik en als het dat al doet, dan is het een indirect effect.65
Toegegeven moet worden dat de situatie complexer is als, bijvoorbeeld, een
bank krediet verleent. Dan geldt nog altijd dat het verlenen van krediet als
zodanig geen verbruik oplevert, maar tegelijkertijd valt niet te ontkennen dat
een bank een bedrijfshuishouding is die waarde toevoegt. Waarde toevoegen
doet de bank door – in economische zin – op te treden als tussenpersoon op
financiële markten. Dat kan zij mede ten behoeve van consumptiehuishou-
dingen doen. Het kan daaromworden gezegd dat de bank diensten voortbrengt
die voor verbruik vatbaar zijn. Het probleem is alleen dat de tegenprestatie
voor deze diensten niet eenvoudig op transactieniveau te bepalen valt, waarbij
een rol speelt dat zij niet transparant is. Vergoedingen voor de werkelijke
diensten van een bank worden namelijk geregeld verdisconteerd in de rente
die de bank vergoedt of vraagt voor de kredietverlening aan hem respectieve-
lijk door hem.66
2.4.8 Slotsom
De kern van de visie die in deze paragraaf is uiteengezet, is dat het voor een
goed inzicht in de betekenis van het begrip verbruik van belang is de oorsprong
en de bestemming scherp in het oog te houden. De oorsprong van verbruik in
64. Ik acht het in dit kader juist dat het Hof van Justitie in de hiervoor geciteerde passage uit de
zaak Wellcome Trust heeft geoordeeld dat de mededingingsneutraliteit zich niet uitstrekt tot
de verhouding tussen belastingplichtigen en anderen.
65. Vgl. I. Roxan, ‘VAT Supplies of Services: A Definition in Search of a Meaning’ in: A. Lymer &
D. Salter (red.), Contemporary Issues in Taxation Research, Aldershot (GB): Ashgate 2003, p. 181.
66. Zie ook I. Roxan, ‘VAT Supplies of Services: A Definition in Search of a Meaning’ in: A. Lymer &
D. Salter (red.), Contemporary Issues in Taxation Research, Aldershot (GB): Ashgate 2003,
p. 185; Value Added Tax. A Study of Methods of Taxing Financial and Insurance Services (Rapport
van Ernst & Young voor de Europese Commissie uit 1996), p. 3; R. de la Feria, ‘The EU VAT
treatment of insurance and financial services (again) under review’, EC Tax Review 2007,
p. 74-89; Henkow 2008, p. 342.
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de zin van de omzetbelasting is naar mijn mening gelegen in toevoegingen van
waarde (productie) door ondernemingen. De goederen en diensten die daaruit
ontstaan, stromen door de productie- en distributieketen naar de consumptie-
huishoudingen van eindverbruikers. Bij die eindverbruikers vindt het verbruik
zijn bestemming. De vergoeding voor goederen en diensten, typisch geld,
stroomt in de omgekeerde richting. Als ook rekening wordt gehouden met
lonen en winstuitkeringen, ontstaat het volgende beeld:
Figuur 2 – Herkomst en bestemming van verbruik
Ondernemingen
Eindverbruikers
Goederen en 
diensten
Productie
Verbruik
€/omzet
€/lonen en 
winstuitkeringen
2.5 Tussenconclusie
Mijn conclusie is dat de strekking van de belasting die conform deWet OB 1968
en de Btw-richtlijn wordt geheven, die van een omzetbelasting en tevens een
verbruiksbelasting is. Uit de elementen ‘omzetbelasting’ en ‘verbruiksbelasting’
vloeien de algemeenheid van de belasting, de evenredigheid van de belasting
aan prijzen en het voorkomen van verstoringen van de mededinging voort. Eén
en ander is weergegeven in de figuur in paragraaf 2.3.1. Cruciaal is in mijn visie
dat verbruik in de zin van de omzetbelasting veronderstelt dat een goed of een
dienst is ontstaan door toevoegingen van waarde (productie) in productiehuis-
houderingen (ondernemingen). Verbruik kan daarom, bijvoorbeeld, geen betrek-
king hebben op de door een particulier in eigen tuin en voor eigen behoeften
gekweekte groenten. De eis dat verbruik het resultaat is van productie in
bedrijfshuishoudingen, brengt ook met zich dat daarvan geen sprake kan zijn
bij (fiduciair) geld, aandelen en vergelijkbare abstracties. Overdrachten van
aandelen en geld alsmede kredietverlening zijn als zodanig geen voortbrenging
of voortstuwing van goederen of diensten in een productie- en distributieketen.
Idealiter worden zij daarom ook niet als zodanig behandeld voor de omzetbe-
lasting.
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HOOFDSTUK 3
Drie algemene thema’s en een
model
3.1 Inleiding
Alvorens in Deel II van dit boek in te gaan op de omzetbelastingaspecten van
diverse vormen van financiering, wordt in dit hoofdstuk op hoofdlijnen
stilgestaan bij drie algemene thema’s die daarbij een rol spelen. Het betreft
het begrip ‘economische activiteit’ (par. 3.2), het recht op aftrek van voorbe-
lasting (par. 3.3) en het verlengstukcriterium (par. 3.4).1 Aan het slot van dit
hoofdstuk wordt bovendien een model uitgewerkt dat de samenhang tussen
deze thema’s beter inzichtelijk moet maken (par. 3.5). Op het verhandelde in
dit hoofdstuk wordt in Deel II teruggegrepen.
3.2 Het begrip economische activiteit
3.2.1 Belang voor het onderzoek
In Deel II wordt besproken dat het verstrekken van financiering niet steeds een
economische activiteit is of daartoe behoort. Aangezien de omzetbelasting zich
in beginsel enkel uitstrekt tot economische activiteiten, is dit een relevante
constatering. Daarom is het van belang vast te stellen wat een economische
activiteit is en welke elementen een rol spelen bij de afbakening het begrip.
Hierbij gaat bijzondere aandacht uit naar de economische activiteit ‘exploitatie
van een vermogensbestanddeel om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen’.
1. Voor uitgebreider onderzoek naar het begrip economische activiteit en de aftrek van
voorbelasting verwijs ik naar, in het bijzonder, de dissertaties van Swinkels, Braun en Beelen:
Swinkels 2001; K.M. Braun, Aftrek van voorbelasting in de btw (diss. Leiden), Deventer: Kluwer
2002; Beelen 2010.
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3.2.2 Definitie ‘economische activiteit’
Het begrip ‘economische activiteit’ komt voor en wordt gedefinieerd in artikel
9, lid 1, Btw-richtlijn.2 De eerste volzin hiervan bepaalt dat eenieder die
zelfstandig een economische activiteit verricht, belastingplichtige is. Volgens
de tweede volzin worden als economische activiteit (enkelvoud!) beschouwd
‘alle werkzaamheden van een fabrikant, handelaar of dienstverlener, met
inbegrip van de winning van delfstoffen, de landbouw en de uitoefening van
vrije of daarmee gelijkgestelde beroepen’. Uit de derde volzin blijkt dat ook ‘de
exploitatie van een lichamelijke of onlichamelijke zaak om er duurzaam
opbrengst uit te verkrijgen’ een economische activiteit is, en wel ‘in het
bijzonder’. In de definitie van ondernemer in de nationaalrechtelijk pendant
van artikel 9, lid 1, Btw-richtlijn, artikel 7 Wet OB 1968, komt het begrip
‘economische activiteit’ niet voor. Desondanks speelt het ook bij de interpre-
tatie van artikel 7 Wet OB 1968 een belangrijke rol. De Hoge Raad heeft
namelijk in BNB 1984/295 beslist dat de Nederlandse wetgever geen van het
begrip ‘belastingplichtige’ afwijkende betekenis heeft willen toekennen aan
het begrip ‘ondernemer’ in artikel 7 Wet OB 1968.3 Oftewel, artikel 7 Wet OB
1968 moet richtlijnconform worden uitgelegd.
De betekenis die het begrip ‘economische activiteit’ in de jurisprudentie en
in de literatuur krijgt, is niet altijd even helder en consistent. Van Doesum
constateert dat ook. Hij stelt dat economische activiteit de betekenis kan
hebben van (i) handeling; (ii) werkzaamheid; en (iii) belastbare handeling
zoals bedoeld in artikel 2, lid 1, Btw-richtlijn.4 Naar mijn mening is echter de
juiste betekenis die van een bedrijfs- of beroepsuitoefening of exploitatie van
een vermogensbestanddeel om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen. Een
economische activiteit is immers een activiteit die een persoon of entiteit tot
ondernemer maakt. Het ligt voor de hand dat een dergelijke activiteit meer
behelst dan een enkele handeling of werkzaamheid. Ook het gebruik van het
woord ‘alle’ in de tweede volzin van artikel 9, lid 1, Btw-richtlijn geeft aan dat
een economische activiteit een geheel van werkzaamheden is. ‘Alle’ verwijst
naar een gehele hoeveelheid, anders dan ‘iedere’ of ‘elke’. Een economische
activiteit is, kortom, het geheel van werkzaamheden van een ondernemer en
2. Economische activiteit is een begrip dat op meer plaatsen in het Unierecht voorkomt, maar
niet noodzakelijk steeds dezelfde invulling kent. Zie, in algemene zin, Swinkels 2001, p. 125-
130. Inzake het mededingingsrecht: A. Jones & B. Sufrin, EC Competition Law, Oxford (GB):
Oxford University Press 2008, p. 128 e.v.; V. Rose & D. Bailey, Bellamy & Child. European Union
Law of Competition, Oxford (GB): Oxford University Press 2013, nr. 2.003 e.v.
3. HR 2 mei 1984, BNB 1984/295 (Vluchtelingenwerk; m.nt. A.L.C. Simons).
4. Van Doesum 2009, p. 152. Zie omtrent de begrippen handeling en werkzaamheid par. 1.7.3. In
artikel 2, lid 1, Btw-richtlijn zijn de belastbare feiten van de belasting opgesomd.
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bevindt zich derhalve op een hoger abstractieniveau dan een werkzaamheid of
handeling.5
Een vergelijking met andere taalversies van artikel 9, lid 1, Btw-richtlijn leidt
niet tot een ander inzicht. Zo is ‘alle werkzaamheden’ in de Engelse taalversie
vertaald als ‘any activity’ en in de Franse taalversie als ‘toute activité’.6 Andere
bepalingen uit de Btw-richtlijn bieden eveneens steun voor mijn opvatting. Zo
stelt artikel 18, aanhef, onderdeel c, met een levering van goederen onder
bezwarende titel gelijk ‘(…) het onder zich hebben van goederen door een
belastingplichtige (…) wanneer hij zijn belastbare economische activiteit
beëindigt (…)’. Verder geeft artikel 287, aanhef en nummer 13, Malta de
bevoegdheid belastingplichtigen met een omzet lager dan € 37.000 vrij te
stellen ‘wanneer de economische activiteit voornamelijk bestaat uit goederen-
leveringen’. Ten slotte verwijst de Franse richtlijntekst in artikel 44 (betreffen-
de de plaats van dienst) naar ‘le siège de son activité économique’ in plaats van
naar ‘zetel van zijn bedrijfsuitoefening’ in de Nederlandse taalversie.
Vertaald naar de terminologie van de Wet OB 1968 zijn een ‘bedrijf’, een
‘beroep’ en een ‘exploitatie van een vermogensbestanddeel om er duurzaam
opbrengst uit te verkrijgen’ economische activiteiten. Immers, het bedrijf, het
beroep en de genoemde exploitatie verwijzen in artikel 7 Wet OB 1968 naar de
activiteit die een ondernemer uitoefent.7 Daarbij geeft de omschrijving van de
activiteit van een ondernemer in de Wet OB 1968 misschien nog wel duide-
lijker dan de Btw-richtlijn zelf aan wat een economische activiteit globaal
bezien is: het drijven van een onderneming, het uitoefenen van een beroep of
het exploiteren van een lichamelijke of onlichamelijke zaak (vermogensbe-
standdeel) om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen.8
3.2.3 Afbakening van het begrip
Zelfs met de vaststelling dat ‘economische activiteit’ verwijst naar een geheel
van werkzaamheden, blijft het een vaag begrip met ruime mogelijkheden voor
interpretatie. De globale betekenis valt wel aan te geven, maar een scherpe
5. Zie ook Swinkels 2001, p. 134-135. Ook in het mededingingsrecht heeft ‘economische
activiteit’ betrekking op de materiële onderneming. Artikel 101 VWEU bevat een verbod voor
overeenkomsten tussen (onder andere) ondernemingen die de handel tussen de lidstaten
ongunstig kunnen beïnvloeden en mededingingsverstorend zijn (kartelverbod). Een onder-
neming in de zin van deze bepaling omvat ‘elke eenheid omvat die een economische
activiteit uitoefent, ongeacht haar rechtsvorm en de wijze waarop zij wordt gefinancierd’. Zie
HvJ 23 april 1991, zaak C-41/90, Jur. 1991, p. I-1979, r.o. 21 (Höfner & Elser/Macrotron). Zie
nader A. Jones & B. Sufrin, EC Competition Law, Oxford (GB): Oxford University Press 2008,
p. 128 e.v.
6. Zie nader, weliswaar onder verwijzing naar de iets afwijkende tekst van artikel 4 Zesde
Richtlijn: Swinkels 2001, p. 135-138.
7. Opgemerkt zij dat het Hof van Justitie in de zaak VNLTO de frase ‘voor andere dan bedrijfs-
doeleinden’ in artikel 26, lid 1, Btw-richtlijn niet hetzelfde heeft geacht als ‘voor doeleinden
buiten het kader van de economische activiteit’.
8. Zie ook Terra & Kajus 2016, onderdeel 3.2.3.
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afbakening is lastig. Daarbij mag worden verwacht dat ook maatschappelijke
opvattingen een rol spelen bij de afbakening van het begrip. Wat wordt in de
maatschappij nog net een hobby bevonden enwaar starten de werkzaamheden
van een dienstverrichter? En wanneer gaat het helpen van een familielid over
in economisch bezig zijn? Voor een deel valt dit redelijk objectief vast te
stellen, maar in echte grensgevallen kan – in de woorden van Wiarda – de
‘eigen zedelijke overtuiging’ van de rechter vereist zijn voor het laatste stapje
naar het uiteindelijke oordeel.9
De jurisprudentie van het Hof van Justitie leert dat een ruime uitleg van het
begrip ‘economische activiteit’ geboden is.10 Binnen die ruime uitleg zijn
diverse criteria van belang bij de beoordeling of een activiteit economisch is.
Zo moet worden voldaan aanwat het opbrengstcriterium kanworden genoemd:
een economische activiteit is gericht op het verkrijgen van tegenwaarde
oftewel opbrengst. Dit geldt niet alleen voor de hierna nader te bespreken
exploitatie van een vermogensbestanddeel om er duurzaam opbrengst uit te
verkrijgen, maar voor alle economische activiteiten.11 Er dient meer bepaald
een streven naar opbrengst uit belastbare handelingen aanwezig te zijn.12 Een
dergelijk streven moet uit objectieve factoren blijken. Omdat een streven
voldoende is, kan een economische activiteit uit louter voorbereidende werk-
zaamheden bestaan die niet daadwerkelijk in prestaties onder bezwarende
titel eindigen.13 Een economische activiteit heeft volgens het Hof van Justitie in
beginsel ook een meer dan incidenteel dan wel duurzaam of regelmatig
karakter (regelmaatcriterium).14 Dat neemt niet weg dat soms een incidenteel
9. T. Koopmans, G.J. Wiarda. 3 typen van rechtsvinding, Deventer: Kluwer 1999, p. 148 e.v. Zie ook
Options for a definitive VAT-system (Working Paper E-5 van het European Parliament
Directorate General for Research van September 1995), p. 99: ‘The amount of litigation
concerning the meaning of "economic activity", however, is evidence of the need for more
precise definitions. Yet these may prove extremely difficult to arrive at. A private individual
selling a single item of second-hand furniture to a friend is not engaging in an activity which
is in this sense "economic". What if several items are sold to several friends?’
10. Zie bv. HvJ 26 maart 1987, zaak 235/85, FED 1987/341, r.o. 8 (Commissie/Nederland; m.nt. D.B.
Bijl); HvJ 26 juni 2003, zaak C-305/01, FED 2003/513 (MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring; m.aant.
J.J.P. Swinkels). Een ruime uitleg van het begrip economische activiteit lijkt overigens
misschien vanzelfsprekend binnen een belasting die een algemene verbruiksbelasting moet
zijn. Dat is het niet zonder meer, zoals hiervoor uiteengezet bij de bespreking van de
strekking van de omzetbelasting. Zie daarover nader, in het bijzonder, par. 2.4.7.2.
11. HvJ 13 september 2007, zaak C-408/06, V-N 2008/3.21, r.o. 18 (Frank Götz).
12. HvJ 1 april 1982, zaak 89/81, BNB 1982/311 (Hong Kong Trade Development Council; m.nt. C.P.
Tuk).
13. HvJ 14 februari 1985, zaak 268/83, BNB 1985/315 (Rompelman; m.nt. A.L.C. Simons); HvJ
29 februari 1996, zaak C-101/94, V-N 1996, p. 1396 (INZO); HvJ 21 maart 2000, zaak C-147/98,
V-N 2000/22.12 (Gabalfrisa); HvJ 8 juni 2000, zaak C-400/98, V-N 2000/43.17 (Breitsohl).
14. HvJ 26 september 1996, zaak C-230/94, V-N 1996, p. 653, r.o. 20 (Enkler); HvJ 13 december
2007, zaak C-408/06, V-N 2008/3.21, r.o. 18 (Götz); HvJ 29 oktober 2009, zaak C-246/08, BNB
2010/94, r.o. 37 (concl. A-G Ruiz-Jarabo Colomer; Commissie/Finland; m.nt. J.J.P. Swinkels).
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verrichte handeling kan volstaan voor een economische activiteit, zelfs als
meer dan incidenteel presteren niet is beoogd. Dit heeft het Hof van Justitie
beslist in zijn arrest in de zaak Kostov.15 Desondanks blijft het duurzaam
verrichten van een economische activiteit vereist om belastingplichtige te
worden. Dat blijkt niet zozeer uit de tekst van artikel 9 Btw-richtlijn, die alleen
het zelfstandig verrichten van een economische activiteit vereist, maar uit de
context van die bepaling. Artikel 12 Btw-richtlijn geeft lidstaten namelijk de
mogelijkheid ook degenen die incidenteel bepaalde handelingen van fabrikan-
ten, handelaren, dienstverrichters, etc. verrichten als belastingplichtige aan te
merken. A contrario volgt hieruit dat incidenteel een economische activiteit
verrichten nog niet tot belastingplicht leidt, aldus het Hof van Justitie in het
arrest in de zaak Kostov. Uit de jurisprudentie wordt niet duidelijk welke
(sub)criteria gelden voor de beoordeling of sprake is van ‘meer dan incidenteel’.
Over het regelmaatcriterium bestaat behalve het arrest van de Hoge Raad in
BNB 1992/123 weinig jurisprudentie.16 In genoemde zaak heeft de Hoge Raad
ondernemerschap aanwezig geacht bij een vennootschap die een rentedra-
gende lening verstrekte met een looptijd van vijf jaren.17
Het begrip ‘economische activiteit’ is in beginsel niet zo ruim, dat het ook
betrekking heeft op de activiteiten van een particuliere belegger. Dit volgt
vooral uit jurisprudentie betreffende de exploitatie van vermogensbestandde-
len om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen (zie nader par. 3.2.4 en 3.2.5).18
In algemenere zin lijkt voor de hand te liggen dat activiteiten in – wat globaal
aangeduid kanworden als – de privébeleggingssfeer, de hobbysfeer en besloten
kringen, zoals gezinshuishoudingen, niet economisch zijn. Een zekere profes-
sionaliteit in handelen is vereist (professionaliteitcriterium). Nochtans is een
particulier naar het oordeel van het Hof van Justitie al ondernemer als hij
zonnepanelen op zijn eigen huis exploiteert door voor onbepaalde tijd energie
15. HvJ 13 juni 2013, zaak C-62/12, FED 2014/4 (Kostov; m.aant. W.J. Blokland).
16. HR 5 februari 1992, BNB 1992/123.
17. Genoemd zou nog kunnen worden HR 14 mei 2004, BNB 2004/287 (m.nt. Bijl), over het
organiseren van een incidentele publieksavond waaraan een langere periode van voorbe-
reiding voorafging en toch onvoldoende duurzaamheid c.q. regelmaat voor het aannemen
van ondernemerschap aanwezig was. Wat betreft het Hof van Justitie kunnen worden
genoemd HvJ 20 juni 2013, zaak C-219/15, BNB 2013/245 (concl. A-G Sharpston; Fuchs; m.nt.
J.J.P. Swinkels) en HvJ 2 juni 2016, zaak C-263/15, V-N 2016/31.18 (Lajvér). De eerste zaak
handelt over het voor onbepaalde tijd exploiteren van zonnepanelen en de tweede zaak over
het gedurende acht jaar exploiteren van cultuurtechnische bouwwerken. In beide gevallen is
voldoende duurzaamheid aanwezig geacht. Zie nader par. 3.2.4.
18. HvJ 20 juni 1996, zaak C-155/94, FED 1996/577, r.o. 36 (Wellcome Trust; m.aant. W.A.P.
Nieuwenhuizen); A-G Fennelly, conclusie bij: HvJ 6 februari 1997, zaak C-80/95, BNB 1997/
386 (concl. A-G Fennelly; Harnas & Helm; m.nt. M.E. van Hilten), punt 27. Zie ook Hof
Amsterdam 24 oktober 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:4010. Zie verder Van Zadelhoff 2016,
p. 9-10.
43
Afbakening van het begrip 3.2.3
W
OL
TE
RS
 K
LU
W
ER
aan het net te leveren.19 Dit duidt erop dat de drempel voor het ondernemer-
schap in voorkomende gevallen toch buitengewoon laag kan liggen.20
Ten slotte mag aangenomen worden dat een belastingplichtige, casu quo
ondernemer, meer dan één economische activiteit kan ontplooien. De juris-
prudentie lijkt dit te bevestigen (zie ook par. 3.5.3).21 Absoluut verboden
activiteiten, zoals de handel in drugs, zijn daarentegen niet economisch.22
Evenmin economisch zijn activiteiten die niet worden verricht op een markt
(marktcriterium).23 Vooral activiteiten die tot het overheidsdomein behoren,
blijven door het marktcriterium buiten het toepassingsbereik van het btw-
stelsel.24
3.2.4 Economische exploitaties van vermogensbestanddelen
Bij ondernemingsfinanciering speelt het ter beschikking stellen van kapitaal een
belangrijke rol. Over het algemeen zal degene die kapitaal heeft alleen bereid zijn
het ter beschikking te stellen als hij daarvan voordeel verwacht. In deze gevallen
kan bij uitstek sprake zijn van een exploitatie van een vermogensbestanddeel om
er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen in de zin van artikel 7, lid 2, onderdeel b,
Wet OB 1968 (artikel 9, lid 1, derde volzin, Btw-richtlijn), maar dat hoeft niet.
Voor de beoordeling of een ‘economische exploitatie’ zich in een concreet geval
voordoet, heeft het Hof van Justitie in zijn jurisprudentie een beoordelingskader
geschapen. Dit kader bestaat uit twee toetsen. De eerste toets betreft het
economische karakter van een exploitatie en de tweede de duurzaamheid
daarvan. Het betreft in wezen een nadere uitwerking van hetgeen hiervoor is
aangeduid als het professionaliteitscriterium en het regelmaatcriterium. Voor
19. HvJ 20 juni 2013, zaak C-219/12, BNB 2013/245 (concl. A-G Sharpston; Fuchs; m.nt. J.J.P.
Swinkels). Naar mijn mening is overigens opmerkelijk dat het Hof van Justitie het leveren van
zelf opgewekte zonne-energie zonder meer als exploitatie van een vermogensbestanddeel
aanmerkt en daarmee de leverancier als exploitant. Is de leverancier van zonne-energie niet
veeleer een producent, zoals de Hoge Raad voor de inkomstenbelasting heeft geoordeeld
betreffende iemand die met eigen windturbines opgewekte elektriciteit levert? Zie: HR
23 april 2010, BNB 2010/244 (concl. A-G Niessen; m.nt. R.P.C. Cornelisse).
20. Dezelfde conclusie dringt zich op bij lezing van het arrest van de Hoge Raad in BNB 2014/208,
dat het verhuren van een werkkamer in een woning aan de eigen vennootschap een
economische activiteit vormt: HR 6 juni 2014, BNB 2014/208 (m.nt. C.J. Hummel).
21. HvJ 13 juni 2013, zaak C-62/12, FED 2014/4, r.o. 30-31 (Kostov; m.aant. W.J. Blokland).
22. HvJ 5 juli 1988, zaak 269/86, BNB 1988/303 (Mol; m.nt. L.F. Ploeger); HvJ 5 juli 1988, zaak 289/
86, FED 1988/496 (Happy Family; m.aant. D.B. Bijl).
23. HvJ 26 juni 2007, zaak C- 284/04, V-N 2007/32.21 (T-Mobile Austria); HvJ 6 oktober 2009, zaak
C-267/08, V-N 2009/52.24 (SPÖ Landesorganisation Kärnten); HR 6 juni 2014, BNB 2014/208
(m.nt. C.J. Hummel); HvJ 12 mei 2016, zaak C-520/14, V-N 2016/27.20 (Gemeente Borsele).
24. Zie behalve de hiervoor in noot 23 genoemde arresten: HvJ 13 september 2007, zaak C-408/
06, V-N 2008/3.21 (Götz). Zie ook C.P. Tuk, Wet op de omzetbelasting 1968, Deventer: Kluwer
1979, p. 90-97 (met verwijzingen naar wat oudere nationale jurisprudentie op dit vlak);
P. Farmer & R. Lyal, EC Tax Law, Oxford (GB): Clarendon Press 1994, p. 109; Van Doesum 2009,
p. 168-181.
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een economische exploitatie moet daarnaast aan het opbrengstcriteriumworden
voldaan.25
Het economische karakter van een exploitatie kan volgens het Hof van
Justitie soms al volgen uit de aard van het betrokken vermogensbestanddeel.26
Sommige vermogensbestanddelen zijn naar hun aard kennelijk enkel voor
‘economische exploitatie’ geschikt. Dit werkt het Hof verder niet uit. Mogelijk
doelt het op vermogensbestanddelen zoals een fabriekshal, een winkelruimte
of een patent, welke in beginsel niet voor privédoeleinden worden gebruikt. Als
zich in relatie tot een dergelijk vermogensbestanddeel een exploitatie tegen
vergoeding voordoet, is sprake van een economische activiteit mits ook de
hierna te bespreken toets van duurzaamheid wordt doorstaan. Als een vermo-
gensbestanddeel naar zijn aard niet uitsluitend voor economische exploitatie is
geschikt, maar ook voor privédoeleinden kan worden gebruikt, kan het
economische karakter van de exploitatie volgen uit de omstandigheden van
het geval. Als mogelijk relevante omstandigheden zijn in de jurisprudentie
genoemd de duur van de activiteit, het aantal afnemers, het bedrag van de
opbrengsten, het gebruikmaken van beproefde verkooptechnieken en de
aanwezigheid van een streven naar een maximaal rendement op het geïnves-
teerde kapitaal.27 Dit zijn allemaal omstandigheden die erop kunnen duiden
dat een exploitatie ‘bedrijfsmatig of met een commercieel oogmerk’ plaats-
vindt, zoals het Hof van Justitie dat verwoordt in zijn arrest in de zaak
Floridienne/Berginvest.28 Daarbij kan de vraag worden gesteld of ‘bedrijfsmatig’
en ‘met een commercieel oogmerk’ verschillende criteria zijn en, zo ja, wat het
verschil tussen beide criteria dan is. Onduidelijk is ook of ‘bedrijfsmatig of met
een commercieel oogmerk’ tevens de beroepshalve exploitatie betreft. Dat ligt
overigens wel voor de hand. Naar mijn mening geeft het vereiste van bedrijfs-
matig of met een commercieel oogmerk vooral aan dat de wil aanwezig moet
zijn meer te doen dan particulier vermogensbeheer en dat die wil moet worden
ondersteund door objectief vast te stellen omstandigheden.29
De tweede toets betreft de duurzaamheid van de exploitatie oftewel het
regelmaatcriterium. Incidentele handelingen leiden immers niet tot onderne-
merschap (zie ook par. 3.2.3).30 De voorwaarde van duurzaamheid volgt in
25. Zie bv. HvJ 20 juni 1991, zaak C-60/90, FED 1991/633 (concl. A-G Van Gerven; Polysar; m.aant.
D.B. Bijl).
26. HvJ 26 september 1996, zaak C-230/94, V-N 1997, p. 653, r.o. 27 (Enkler); HvJ 19 juli 2012,
zaak C-263/11, V-N 2012/51.19, r.o. 33-34 (Rēdlihs); HvJ 20 juni 2013, zaak C-219/12, BNB
2013/245, r.o. 19-20 (concl. A-G Sharpston; Fuchs; m.nt. J.J.P. Swinkels).
27. Betreffende de beproefde verkooptechnieken: HvJ 15 september 2011, zaak C-180/10, V-N
2011/50.19, r.o. 40 (Słaby/Kuć). Over het streven naar maximaal rendement: HvJ 14 november
2000, zaak C-142/99, FED 2001/179, r.o. 28 (Floridienne/Berginvest).
28. HvJ 14 november 2000, zaak C-142/99, FED 2001/179, r.o. 28 (Floridienne/Berginvest). Zie ook
HvJ 26 september 1996, zaak C-230/94, V-N 1997, p. 653, r.o. 20 (Enkler).
29. In dezelfde zin: Swinkels 2001, p. 159.
30. HvJ 26 september 1996, zaak C-230/94, V-N 1997, p. 653, r.o. 20 (Enkler); HvJ 20 juni 2013,
zaak C-219/12, BNB 2013/245, r.o. 27 (concl. A-G Sharpston; Fuchs; m.nt. J.J.P. Swinkels).
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relatie tot een exploitatie van vermogensbestanddelen bovendien specifiek uit
artikel 9, lid 1, derde volzin, Btw-richtlijn. Vereist is namelijk dat duurzame
opbrengst tot stand komt, waarbij opbrengst wederom de betekenis heeft van
vergoedingen voor prestaties onder bezwarende titel.31 Uit de jurisprudentie
volgt vervolgens dat een duurzame opbrengst in principe de resultante is van
een duurzame exploitatie en, bijvoorbeeld, ook aan de orde kan zijn bij de
vestiging van een opstalrecht voor bepaalde tijd, waarvoor de vergoeding
ineens bij vestiging van het recht is verschuldigd.32 Uit de jurisprudentie van
het Hof van Justitie en de Hoge Raad blijkt niet duidelijk waar de grenzen van
duurzaamheid liggen of welke criteria een rol spelen bij de bepaling daarvan.
Een gedeeltelijke verklaring daarvoor is dat duurzaamheid mede een feitelijke
kwestie is en dat het Hof van Justitie en de Hoge Raad geen feitenrechters zijn.
Desondanks heeft het Hof van Justitie in de zaak Fuchs beslist dat duurzaam-
heid aanwezig is bij de exploitatie van een vermogensbestanddeel voor
onbepaalde tijd en in de zaak Lajvér bij een exploitatie gedurende acht jaren.33
Verder heeft de Hoge Raad in BNB 1992/123, zoals eerder vermeld, duurzaam-
heid aangenomen bij het gedurende vijf jaren verstrekken van een rente-
dragende lening.
Bij de toepassing van voormelde toetsen op financieringen moet worden
bedacht dat het vaak over geld gaat, dat naar zijn aard niet uitsluitend voor
economische exploitatie is geschikt. Ook privévermogen kan immers uit geld of
tegoeden in geld bestaan. Afgezien van de algemene eis dat een exploitatie,
zoals elke economische activiteit, gericht moet zijn op opbrengst uit prestaties
onder bezwarende titel, zullen omstandigheden van het geval daarom een
voorname rol spelen bij de beoordeling van het ondernemerschap van ver-
schaffers van financiering. Veronderstellen dat iedere particulier ondernemer
is zodra hij een spaarrekening of deposito bij een bank aanhoudt, gaat
tenminste nogal ver. Een zo ruime uitleg van het ondernemerschap strookt
niet met mijn beleving van de maatschappelijke opvattingen over economisch
actief zijn, dan wel van wat ‘bedrijfsmatig of met een commercieel oogmerk’ is.
Bovendien leidt het tot een uitholling van de betekenis van het ondernemer-
schap. Vrijwel iedereen zou immers ondernemer zijn als het deponeren van
geld op een spaarrekening of deposito een economische activiteit is. Als wordt
aangenomen dat dit niet het geval is, maar dat tegelijkertijd, bijvoorbeeld, het
gedurende vijf jaar verstrekken van een lening door een vennootschap aan een
dochtervennootschap wel een economische activiteit is, dan moet een glij-
dende schaal bestaan. Ergens op die glijdende schaal houdt – wat kan worden
31. HvJ 20 juni 2013, zaak C-219/12, BNB 2013/245, r.o. 23 (concl. A-G Sharpston; Fuchs; m.nt. J.J.P.
Swinkels).
32. Zie bv. HvJ 4 december 1990, zaak C-186/89, BNB 1991/352 (Van Tiem; m.nt. L.F. Ploeger),
inzake de vestiging van een opstalrecht tegen eenmalige vergoeding die als exploitatie van
een vermogensbestanddeel om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen wordt aangemerkt.
33. HvJ 20 juni 2013, zaak C-219/12, BNB 2013/245, r.o. 27 (concl. A-G Sharpston; Fuchs; m.nt. J.J.P.
Swinkels); HvJ 2 juni 2016, zaak C-263/15, V-N 2016/31.18, r.o. 33 (Lajvér).
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genoemd– normaal vermogensbeheer op en begint een economische activiteit.
Op en nabij dit omslagpunt is het welhaast onvermijdelijk dat de maatschap-
pelijke opvattingen, en wellicht ook tijd en plaats, een rol spelen.34
De arresten van het Hof van Justitie in de zaken Fuchs en Lajvér geven echter
aanleiding tot het plaatsen van een kanttekening.35 In beide zaken lijkt het Hof
van Justitie vooral te beoordelen of sprake is van een opbrengststreven en van
een duurzame exploitatie. Opvallend is bovendien dat in beide zaken exploi-
taties als (mogelijk) economisch worden aangemerkt zonder expliciet onder-
zoek te doen naar een bedrijfsmatig of commercieel oogmerk, terwijl dat
bepaald niet evident aanwezig is.36 Op basis van deze beide arresten zou
daarom kunnen worden betoogd dat een bedrijfsmatig of commercieel oog-
merk geen vereiste meer is, of dat niet steeds is, of maar weinig om het lijf
heeft. Als dat zo zou zijn, hetgeen valt te bezien, is dat naar mijn mening een
onwenselijke ontwikkeling van het recht om de redenen die hiervoor zijn
genoemd.
3.2.5 Verhouding exploitaties tot andere economische activiteiten
In de literatuur bestaat enige discussie over de vraag of de ‘exploitatie van
lichamelijke of onlichamelijke zaken om er duurzaam opbrengst uit te verkrij-
gen’ in de derde volzin van artikel 9, lid 1, Btw-richtlijn een uitbreiding is ten
opzichte van de tweede volzin. De diverse taalversies van de richtlijn zijn op dit
punt niet helemaal eenduidig en de totstandkomingsgeschiedenis biedt geen
uitkomst. De overwegende visie in de literatuur is dat de derde volzin slechts
een specifiek voorbeeld geeft van de in het tweede lid bedoelde werkzaam-
heden die een economische activiteit vormen.37 Het voornaamste argument is
dat, onder meer, de Franse en Nederlandse taalversie dergelijke exploitaties
‘notamment’ respectievelijk ‘in het bijzonder’ als economische activiteit aan-
34. Vgl. T. Koopmans, G.J. Wiarda. 3 typen van rechtsvinding, Deventer: Kluwer 1999, p. 148 e.v.
Koopmans behandelt rechtsvinding in het geval van vage normen; E.A.G. van der Ouderaa,
‘De persoon van de rechter, de inspecteur en gelijkheid van rechtstoepassing’, TFB 2015, nr. 7,
punt 2.
35. HvJ 20 juni 2013, zaak C-219/12, BNB 2013/245 (concl. A-G Sharpston; Fuchs; m.nt. J.J.P.
Swinkels); HvJ 2 juni 2016, zaak C-263/15, V-N 2016/31.18 (Lajvér).
36. Dit geldt in mijn visie in het bijzonder voor de exploitatie van zonnepanelen door een
particulier door soms elektriciteit terug te leveren aan het net, zoals aan de orde was in de
zaak Fuchs. In dezelfde zin: Redactie Vakstudie-Nieuws, aantekening bij: HvJ 20 juni 2013,
zaak C-219/12, V-N 2013/31.15; E.M. Vrouwenvelder, ‘Zonnepanelen op het dak; ondernemer
voor de btw?’, BtwBrief 2013, 96; C.J. Hummel, ‘Een zonnige toekomst voor zonnepanelen?’,
NTFR Beschouwingen 2013/33; F. Nellen & M. Herber, ‘HvJ EU-zaak-Fuchs: BTW-onderne-
merschap voor thuisproducenten zonnestroom?’, WFR 2013/212, onderdeel 3.
37. Van Norden 2007, p. 103; Van Zadelhoff 2016, p. 16. Van Norden verwijst verder naar: J.F.M.
Giele, De BTW op Europees Palet (afscheidsrede Leiden), Deventer: Gouda Quint 1990, p. 10;
M.E. van Hilten, Bancaire en financiële prestaties in de Europese BTW (diss. Leiden), Deventer:
Kluwer 1992, p. 188; K.M. Braun, Aftrek van voorbelasting in de BTW (diss. Leiden), Deventer:
Kluwer 2002, p. 103.
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merken. ‘In het bijzonder’ duidt op een specifiek voorbeeld. Een afwijkend
geluid is te vinden bij Swinkels. Hij concludeert dat sprake is van een
uitbreiding, omdat in de derde volzin in vergelijking met de tweede volzin
duurzame opbrengst wordt vereist.38 Daarnaast noemen, onder meer, de
Duitse en Engelse taalversie bedoelde exploitaties ‘auch’ respectievelijk ‘also’
(ook) een economische activiteit. ‘Ook’ duidt op een uitbreiding.
Hoewel ik de theoretische argumenten voor het als specifiek voorbeeld
beschouwen erken, vraag ik mij af of de derde volzin in artikel 9, lid 1, Btw-
richtlijn het begrip economische activiteit in de praktijk toch niet uitbreidt. Voor
het Nederlandse recht kan dat vanuit een historisch perspectief in elk geval goed
worden verdedigd. Het als belegging verpachten van landgoederen en de
seizoenverhuur van een als (IB-)belegging aangehouden vakantiehuis, heeft de
Tariefcommissie vóór de invoering van deWet OB 1968 nog onvoldoende geacht
voor ondernemerschap.39 Ondernemer was enkel degene die ‘zelf met zijn
kapitaal werkt om voor anderen prestaties te kunnen verrichten’.40 Volgens
Tuk heeft deze jurisprudentie haar betekenis verloren sinds de toevoeging van de
exploitatie van een vermogensbestanddeel om er duurzaam opbrengst uit te
verkrijgen in artikel 7, lid 2, onderdeel b, Wet OB 1968.41 Daarvan uitgaande is
sprake van een uitbreiding van de activiteiten die tot ondernemerschap leiden.
Eén en ander volgt ook uit de memorie van toelichting bij de aanpassing van de
Wet OB 1968 aan de Zesde Richtlijn (cursivering WJB):42
‘Overeenkomstig art. 4, tweede lid, van de [Zesde – WJB] richtlijn is in art. 7, tweede lid,
Wet OB 1968 bepaald, dat als ondernemer mede moet worden beschouwd ieder die een
lichamelijke of onlichamelijke zaak exploiteert om er duurzaam opbrengst uit te
verkrijgen. Deze uitbreiding van het ondernemerschap brengt mee, dat bij verhuur van
goederen eerder sprake zal zijn van ondernemerschap dan thans het geval is.Met name het
onderscheid tussen bedrijfsmatige verhuur en vermogensbeheer zal aan betekenis
inboeten.’
Naar mijn mening valt ook overigens te betwijfelen of in het geval van de twee
genoemde voorbeelden uit de jurisprudentie van de Tariefcommissie zonder de
derde volzin van artikel 9, lid 1, Btw-richtlijn sprake zou zijn van een
economische activiteit. Uit de jurisprudentie volgt weliswaar dat handelen
als particulier investeerder niet economisch is, maar dergelijk handelen lijkt
zich vooral voor te doen bij beleggingen in effecten, waarbij niet aan het
opbrengstcriterium wordt voldaan (zie nader par. 4.5.1 en 5.5.1).43 Bij andere
beleggingen, in het bijzonder in vastgoed dat een belegger verhuurt en waarbij
dus wel aan het opbrengstcriterium wordt voldaan, wordt al snel een econo-
mische activiteit aangenomen.44 Betwistbaar is echter of een dergelijke ver-
38. Swinkels 2001, p. 144-148.
39. TC 8 oktober 1956, BNB 1957/27; TC 15 november 1966, BNB 1967/32.
40. C.P. Tuk, Omzetbelasting, Deventer: Kluwer 1979, p. 88.
41. C.P. Tuk, Omzetbelasting, Deventer: Kluwer 1979, p. 90.
42. Kamerstukken II 1977/78, 14 887, nr. 3, p. 18-19.
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huur ook steeds behoort tot de werkzaamheden van een fabrikant, handelaar,
dienstverrichter, etc. Op dit punt is wellicht een analogie mogelijk met de
beoordeling van beleggingen voor de EU-verdragsvrijheden. In dat kader is
beslist dat ‘financiële operaties die in wezen op belegging of investering van
het betrokken bedrag zijn gericht en niet op vergoeding van een prestatie’
onder de vrijheid van kapitaalverkeer vallen en in beginsel niet onder de
vrijheid van dienstenverkeer.45 Op die laatste vrijheid is slechts een beroep
mogelijk bij economische activiteiten. Weber noemt de verhuur van een
(vakantie)woning als voorbeeld van een kapitaalbeweging (en geen diensten-
verkeer), waarmee hij impliceert dat het voor de verdragsvrijheden geen
economische activiteit is.46 Een mogelijke verklaring voor de discrepantie
met het begrip ‘economische activiteit’ in artikel 9, lid 1, Btw-richtlijn is dat
‘de exploitatie van een vermogensbestanddeel om er duurzaam opbrengst uit
te verkrijgen’ voor de verdragsvrijheden niet volstaat voor het aannemen van
een economische activiteit. Ook vanuit deze invalshoek kan daarom worden
betoogd dat artikel 9, lid 1, derde volzin, Btw-richtlijn voor een uitbreiding van
het begrip economische activiteit voor de omzetbelasting zorgt. Naar mijn
mening is een uitbreiding hoe dan ook in de praktijk het geval.
3.3 Aftrek van voorbelasting
3.3.1 Belang voor het onderzoek
Het recht op aftrek van voorbelasting moet bewerkstelligen dat (per saldo)
geen omzetbelasting ‘drukt’ als een ondernemer goederen of diensten betrekt
voor zijn economische activiteit. Het recht op aftrek van voorbelasting is
daarom een belangrijk element in de omzetbelasting volgens het btw-stelsel.
Het basisprincipe is dat een ondernemer de belasting op inkopen (voorbelas-
ting) aftrekt van de voor zijn uitgaande prestaties verschuldigde belasting.
Daardoor zou iedere ondernemer per saldo omzetbelasting verschuldigd
moeten zijn over de door hem toegevoegde waarde. De som van belasting
die ondernemers samen verschuldigd zijn, behoort vervolgens exact evenredig
te zijn aan de prijzen die eindverbruikers voor goederen en diensten betalen
43. HvJ 20 juni 1996, zaak C-155/94, FED 1996/577, r.o. 36 (Wellcome Trust; m.aant. W.A.P.
Nieuwenhuizen); A-G Fennelly, conclusie bij: HvJ 6 februari 1997, zaak C-80/95, BNB 1997/386
(Harnas & Helm), punt 27. Zie ook Hof Amsterdam 24 oktober 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:4010.
Zie verder Van Zadelhoff 2016, p. 9-10. Zie tevens hoofdstuk 4 en 5.
44. Zie HvJ 4 december 1990, zaak C-186/89, BNB 1991/352 (Van Tiem; m.nt. L.F. Ploeger); HvJ
20 juni 2013, zaak C-219/12, BNB 2013/245 (concl. A-G Sharpston; Fuchs; m.nt. J.J.P. Swinkels).
In dezelfde trant Van Zadelhoff 2016, p. 71.
45. Vgl. HvJ 31 januari 1984, zaken 286/82 en 26/83, NJ 1985, 187, r.o. 21 (concl. A-G Mancini;
Graziana Luisi).
46. D.M. Weber, in: Cursus Belastingrecht EBR.5.0.2.B.b (online, laatst bijgewerkt op 24 maart
2015).
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(vgl. par. 2.3.3.4). Eindverbruikers behoren geen recht op aftrek van voorbe-
lasting te hebben.
De belangrijkste voorwaarde die artikel 15, lid 1, Wet OB 1968 (artikel 168
Btw-richtlijn) aan het recht op aftrek van voorbelasting verbindt, is dat een
ondernemer ingekochte goederen en diensten voor belaste handelingen ge-
bruikt.47 Dat zijn door een als zodanig handelende ondernemer tegen vergoe-
ding verrichte leveringen van goederen en diensten (prestaties) waarvoor geen
vrijstelling geldt.48 In het navolgende wordt ingegaan op de interpretatie van
deze voorwaarde. Verder passeren enige capita selecta over het recht op aftrek
van voorbelasting de revue. Op dit alles wordt in Deel II van dit onderzoek
geregeld teruggegrepen.
3.3.2 Uitleg ‘gebruik voor belaste handelingen’
3.3.2.1 Wetswijziging 1 januari 2007
De voorwaarde ‘gebruik voor belaste handelingen’ komt pas sinds 1 januari
2007 voor in artikel 15 Wet OB 1968.49 Daarvoor bepaalde dit artikel – in
essentie – dat recht op aftrek van voorbelasting bestaat voor zover een
ondernemer goederen en diensten in het kader van zijn onderneming bezigt,
maar niet voor vrijgestelde prestaties. In artikel 168 Btw-richtlijn, en in de
corresponderende bepaling in de Zesde Richtlijn, werd altijd al ‘gebruik voor
belaste handelingen’ vereist. De vraag is gerezen of en, zo ja, in welke mate de
voorwaarden voor het recht op aftrek van voorbelasting in Nederland door de
wetswijziging per 1 januari 2007 materieel zijn gewijzigd.50 Het antwoord op
die vraag hangt in belangrijke mate af van de wijze waarop ‘gebruik voor
belaste handelingen’moet worden uitgelegd: strikt of ruim? Naar mijn mening
ligt een ruime uitleg vanwege het systeem van de belasting en het doel van de
aftrekregeling voor de hand en volgt die ook uit de jurisprudentie van het Hof
47. Op basis van artikel 15, lid 1, onderdelen b en c, Wet OB 1968 komt, onder meer, de belasting
voor aftrek in aanmerking die een ondernemer verschuldigd is wegens het invoeren of
intracommunautair verwerven van goederen.
48. Voor de volledigheid zij opgemerkt dat ‘onechte vrijstellingen’ worden bedoeld. ‘Echte
vrijstellingen’ zijn in de systematiek van de Btw-richtlijn de vrijstellingen die recht op aftrek
geven. In de systematiek van de Wet OB 1968 is het nultarief de echte vrijstelling (artikel 9,
lid 2, onderdeel b, Wet OB 1968). Verder is van belang dat indien een handeling buiten
Nederland geacht wordt plaats te vinden, er op basis van artikel 15, lid 2, onderdeel a, Wet OB
1968 recht op aftrek van voorbelasting bestaat als in het binnenland sprake zou zijn geweest
van een belaste handeling.
49. Wet van 14 december 2006, houdende wijziging van enkele belastingwetten en enige andere
wetten, Stb. 2006, 682, artikel VIII, letter H.
50. Zie J.T. Sanders, ‘Belastingplan 2007 en de wijzigingen in de Wet OB 1968: Hebben Wij
Beatrix, …, enz. enz. enz. wat te verbergen???’, BtwBrief 2006, 32; H.W.M. van Kesteren &
J.B.O. Bijl, ‘Aftrek en handelingen die buiten het bereik van de btw blijven’, WFR 2006/1379;
H.W.M. van Kesteren & J.B.O. Bijl, ‘BTW en onzakelijk gebruik of privégebruik’, NTFR 2006/
1591; H.W.M. van Kesteren, ‘Directe en algemene kosten in de btw’, WFR 2008/318.
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van Justitie. Dit wordt vooral duidelijk als eerst een beeld wordt gevormd over
de uitwerking van die voorwaarde als er geen vrijgestelde prestaties zouden
zijn. Belaste handelingen zijn dan alle onder bezwarende titel verrichte
prestaties door een als zodanig handelende ondernemer.
3.3.2.2 Afweging strikte en ruime uitleg
Een strikte uitleg van ‘gebruik voor belaste handelingen’ kan zijn dat een
ondernemer pas recht op aftrek van voorbelasting heeft als hij ingekochte
goederen en diensten in een zo letterlijk mogelijke zin gebruikt voor prestaties
onder bezwarende titel. Dit zou, bijvoorbeeld, impliceren dat geen recht op
aftrek van voorbelasting bestaat als een economische activiteit beperkt blijft tot
voorbereidende werkzaamheden. In die situatie heeft de betreffende onder-
nemer immers geen prestaties onder bezwarende titel (belaste handelingen)
verricht waarvoor hij de ingekochte goederen en diensten in strikte zin kan
hebben gebruikt. Evenmin zou recht op aftrek van voorbelasting moeten
bestaan als een ondernemer besloten heeft zijn onderneming te beëindigen
en na zijn laatste uitgaande prestatie nog kosten maakt, bijvoorbeeld voor het
opstellen van de laatste jaarrekening. Omdat geen prestaties onder bezwaren-
de titel meer volgen, is zeer twijfelachtig of hij de jaarrekening in strikte zin
voor belaste handelingen gebruikt.51 Andere voorbeelden van situaties waarin
gebruik voor belaste handelingen in strikte zin ontbreekt, zijn het gebruik van
goederen en diensten voor overdrachten waarvoor artikel 37d Wet OB 1968
geldt en voor andere ondernemerswerkzaamheden die geen prestaties onder
bezwarende titel zijn (‘onbelastbare handelingen’, zie nader par. 3.3.3). Uit de
jurisprudentie van het Hof van Justitie volgt dat deze strikte uitleg van ‘gebruik
voor belaste handelingen’ onjuist is. In het bijzonder blijkt uit de arresten in de
zaken Ghent Coal, Fini H, Midland Bank en Sveda dat in alle hiervoor beschreven
voorbeelden in beginsel wel degelijk recht op aftrek van voorbelasting be-
staat.52 Aan de voorwaarde van ‘gebruik voor belaste handelingen’ kan
blijkbaar dus ook zijn voldaan als niet in strikte zin sprake is van gebruik
voor belaste handelingen.
Indachtig het systeem van de belasting en het doel van de aftrekregeling ligt
een ruime uitleg van ‘gebruik voor belaste handelingen’ veel meer voor de
hand. Het doel van de aftrekregeling is immers het wegnemen van omzetbe-
lasting die ondernemers voor hun inkopen als ondernemer betalen, zo blijkt in
51. Opgemerkt dient te worden dat gebruik voor de omzetbelasting in beginsel een volgtijdelijk
gebeuren is. Directe toerekening van kosten aan een bepaalde prestatie is over het algemeen
bijvoorbeeld niet mogelijk als kosten zijn gemaakt nadat die prestatie(s) is (zijn) verricht. Zie
nader par. 3.3.6.
52. HvJ 15 januari 1998, zaak C-37/96, V-N 1998/29.14 (Ghent Coal); HvJ 3 maart 2005, zaak C-32/
03, FED 2005/72 (Fini H; m.aant. J.J.P. Swinkels); HvJ 8 juni 2000, zaak C-98/98, BNB
2001/118 (concl. A-G Saggio;Midland Bank; m.nt. M.E. van Hilten); HvJ 22 oktober 2015, zaak
C-126/14, BNB 2016/135 (concl. A-G Kokott; Sveda; m.nt. J.J.P. Swinkels).
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het bijzonder uit artikel 1, lid 2, Btw-richtlijn.53 Het bereiken van dit doel vergt
een wat flexibelere omgang met de voorwaarde van ‘gebruik voor belaste
handelingen’. De veronderstelling dient te zijn dat alle voor een economische
activiteit ingekochte prestaties voor belaste handelingen worden gebruikt.
Daardoor ontstaat ruimte tot aftrek van voorbelasting te concluderen in een
situatie waarin een economische activiteit niet daadwerkelijk tot belaste
handelingen leidt (Ghent Coal), in een situatie waarin na het staken van belaste
handelingen nog kosten nakomen (Fini H) en in situaties waarin, al dan niet
door een fictie, gebruik voor belaste handelingen niet aan de orde is of slechts
indirect (Midland Bank en Sveda). Het niet toestaan van aftrek van voorbelas-
ting in deze situaties leidt tot het belasten van non-verbruik bij ondernemers.
Het Hof van Justitie erkent dat dit de beoogde mededingingsneutraliteit van de
omzetbelasting zou verstoren (zie ook par. 2.3.3.5). Zo overweegt het in de zaak
Abbey National I over de vraag of aftrek van voorbelasting mogelijk is bij een
onbelastbare overdracht van een algemeenheid van goederen:54
‘35. (…) Elke andere uitlegging van [artikel 168 Btw-richtlijn – WJB] zou in strijd zijn
met het beginsel van volledige neutraliteit van het BTW-stelsel ten aanzien van de
fiscale belasting van alle economische activiteiten van het bedrijf, op voorwaarde dat
deze zelf aan BTW zijn onderworpen, en zou de ondernemer bij het verrichten van zijn
economische activiteit belasten met de kosten van BTW, zonder dat hij deze zou kunnen
aftrekken (…). Dit zou neerkomen op een willekeurig onderscheid tussen uitgaven ten
behoeve van een onderneming vóór en tijdens de daadwerkelijke exploitatie van die
onderneming, en uitgaven die zijn gedaan om die exploitatie te beëindigen.’
3.3.2.3 Ruime uitleg met vrijstellingen
Uit het voorgaande volgt dat, als geen vrijstellingen zouden bestaan, het
vereiste van ‘gebruik voor belaste handelingen’ is vervuld als een ondernemer
goederen en diensten gebruikt voor zijn economische activiteit. Voor een
volledig beeld is het noodzakelijk de mogelijkheid van vrijgestelde prestaties
in de beschouwing te betrekken. Dat is vrij eenvoudig. Bij gebruik voor
vrijgestelde prestaties is namelijk geen sprake van gebruik voor belaste
handelingen.55 Dit vormt een uitzondering in de aftrekregeling die voortvloeit
uit de omstandigheid dat vrijstellingen in het algemeen een uitzondering
vormen in het systeem van de omzetbelasting.56 De voorwaarde ‘gebruik
voor belaste handelingen’ houdt daarom in dat een ondernemer recht op
aftrek van voorbelasting heeft voor zover hij kosten maakt in het kader van
een economische activiteit (uitgangspunt), tenzij sprake is van gebruik voor
vrijgestelde prestaties (uitzondering). Dit komt vrijwel overeen met de tekst
van artikel 15 Wet OB 1968 vóór 1 januari 2007. Ik onderschrijf daarom de
53. Zie nader par. 2.3.3.4 en 2.3.3.5.
54. HvJ 22 februari 2001, zaak C-408/98, V-N 2001/15.26 (Abbey National I).
55. Zie bv. HvJ 6 april 1995, zaak C-4/94, FED 1995/495 (BLP; m.aant. W.A.P. Nieuwenhuizen).
56. Zie bv. HvJ 15 juni 1989, zaak 348/87, FED 1989/559, r.o. 13 (SUFA; m.aant D.B. Bijl).
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belangrijkste conclusie van Beelen in zijn dissertatie, dat de wijziging van
artikel 15 Wet OB 1968 per 1 januari 2007 hooguit zeer beperkte gevolgen
heeft.57
3.3.3 Invloed van ‘onbelastbare handelingen’
Discussie over het bestaan van aftrek van voorbelasting blijkt in de praktijk
vooral mogelijk als een ondernemer goederen en diensten gebruikt voor
prestaties om niet of, meer in het algemeen, voor ‘onbelastbare handelingen’.
Onbelastbare handeling is een in de literatuur wel gebruikte, maar weinig
precieze aanduiding voor van alles wat geen belaste of vrijgestelde prestatie
van een als zodanig handelende ondernemer is.58 Zij kan zoal verwijzen naar
leveringen van goederen of diensten om niet, het uitvoering geven aan
verbintenissen die geen levering van een goed of een dienst zijn, handelingen
die bij fictie geen goederenlevering of dienst zijn en naar werkzaamheden als
het houden van aandelen.
Strikt taalkundig bezien is weinig af te dingen op de stelling dat een
ondernemer goederen en diensten niet voor belaste handelingen gebruikt als
hij ze voor onbelastbare handelingen bezigt. Het Hof van Justitie beoordeelt
echter niet of sprake is van gebruik voor onbelastbare handelingen, maar
veeleer of een voldoende verband met belast(bar)e handelingen aanwezig is.
Zonder vrijgestelde prestaties bestaat, zoals hiervoor besproken, in beginsel
recht op aftrek van voorbelasting als goederen en diensten in het kader van een
economische activiteit zijn ingekocht (zie par. 3.3.2). Inkoop in het kader van
een economische activiteit ligt in de rede als de ‘onbelastbare handeling’
waarvoor goederen of diensten in de meest strikte zin worden gebruikt
voldoende verband houdt met het streven naar opbrengst uit prestaties onder
bezwarende titel.
Eén en ander ligt ook besloten in de jurisprudentie van de Hoge Raad over
prestaties om niet.59 In bedoelde jurisprudentie heeft de Hoge Raad beslist dat
geen beperking van het recht op aftrek van voorbelasting aan de orde is als
57. Beelen 2010, p. 330-333. Beelen noemt een voorbeeld in de sfeer van de absoluut verboden
handelingen in relatie tot een mogelijke verandering door de wetswijziging van 1 januari
2007.
58. Zie bv. A.J. van Doesum & H.W.M. van Kesteren, ‘Aftrek van voorbelasting ter zake van
handelingen buiten het kader van de onderneming’, WFR 2011/1465.
59. HR 1 april 1987, BNB 1987/189 (concl. A-G Van Soest; IJ-veren II; m.nt. L.F. Ploeger); HR
17 februari 1988, BNB 1988/147 (concl. A-G Van Soest; Brits toerismebureau; m.nt.
J. Reugebrink); HR 14 juni 1989, BNB 1989/245 (St. Musische Vorming); HR 16 juli 1993, BNB
1993/256 (Cultureel-filosofische bibliotheek); HR 25 januari 1995, BNB 1995/216 (Radio I); HR
30 augustus 1996, BNB 1996/391 (Radio II; m.nt. M.E. van Hilten); HR 15 december 1999, BNB
2000/128 (Zeehondencrèche; m.nt. A.L.C. Simons); HR 26 januari 2000, BNB 2000/129
(Watersportverbond; m.nt. A.L.C. Simons); HR 24 juni 2001, BNB 2001/350 (Landgoed; m.nt.
H.W.M. van Kesteren); HR 11 mei 2012, BNB 2012/287 (Onderzoeksinstituut; m.nt. H.W.M. van
Kesteren); HR 18 maart 2016, BNB 2016/154 (Gemeente Barneveld; m.nt. J.J.P. Swinkels). Zie
uitgebreider hierover Beelen 2010, p. 236 e.v.
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kosten zijn gemaakt voor prestaties om niet die in het kader van een
onderneming worden verricht. Handelen in het kader van de onderneming is
volgens de Hoge Raad aan de orde als prestaties om niet en prestaties tegen
vergoeding één geheel vormen dat een economische activiteit is. Een dergelijk
geheel kan de resultante zijn van de onderlinge of wederzijdse afhankelijkheid
van de prestaties om niet en de prestaties onder bezwarende titel.60 De
eenheid kan ook volgen uit de omstandigheid dat alles binnen hetzelfde
organisatorische verband plaatsvindt.61 Wanneer de prestaties om niet echter
geheel of bijna geheel op zichzelf staan, en niet omwille van enig economisch
belang worden verricht, vormen zij een zelfstandige activiteit die niet van
economische aard is.62 Aanwijzingen voor een dergelijke zelfstandigheid kunnen
zijn dat de prestaties om niet (bijna) geheel worden gesubsidieerd of dat de
prestaties tegen vergoeding bijkomstig zijn aan presteren om niet. Omdat de
prestaties om niet dan geen economisch karakter hebben, komt de voorbelasting
op de voor die prestaties gemaakte kosten niet voor aftrek in aanmerking.
De Hoge Raad acht zijn benadering een nadere uitwerking van de jurispru-
dentie van het Hof van Justitie, hoewel die jurisprudentie grotendeels van
latere datum is. Dit blijkt uit het arrest in BNB 2012/287 (cursivering WJB):63
‘3.4. Vaststaat dat belanghebbende meer dan incidenteel prestaties [contractonderzoek
– WJB] tegen een overeengekomen vergoeding verricht. Mitsdien is zij ondernemer in
de zin van artikel 7 van de Wet. Een ondernemer heeft ingevolge artikel 15, lid 1 van de
Wet recht op aftrek van aan hem in rekening gebrachte omzetbelasting voor zover hij de
afgenomen goederen of diensten bezigt in het kader van de onderneming. Van bezigen
in het kader van de onderneming is niet zonder meer sprake indien aangeschafte
goederen of afgenomen diensten geheel of gedeeltelijk worden gebruikt voor andere
handelingen van de ondernemer dan de prestaties die hij tegen vergoeding verricht.
Daarvoor is nodig dat die andere handelingen en de tegen vergoeding verrichte prestaties
onderling zodanig van elkaar afhankelijk zijn dat zij als één geheel moeten worden
beschouwd (zie onder meer HR 26 januari 2000, (…) BNB 2000/129). Dan is sprake van
een rechtstreekse en onmiddellijke samenhang tussen de afgenomen goederen of diensten en
de belaste handelingen als bedoeld in de jurisprudentie van het Hof van Justitie (zie onder
meer HvJ 8 juni 2000, Midland Bank, C-98/98, BNB 2001/118), en worden deze gebruikt voor
belaste handelingen in de zin van artikel 17, lid 2, van de Zesde richtlijn.’
60. HR 15 december 1999, BNB 2000/128 (Zeehondencrèche; m.nt. A.L.C. Simons); HR 26 januari
2000, BNB 2000/129 (Watersportverbond; m.nt. A.L.C. Simons).
61. Een tot de verbeelding sprekend voorbeeld van een dergelijke situatie zijn de IJ-veren.
Hoewel het Amsterdamse gemeentelijke vervoerbedrijf (GVB) passagiers gratis over het IJ
vaart, is de exploitatie van de IJ-veren zo ingebed in de organisatie van het GVB, waarbinnen
hoofdzakelijk tegen vergoeding wordt gepresteerd, dat de exploitatie van de IJ-veren niet op
zichzelf staand kan worden beoordeeld. Zie HR 1 april 1987, BNB 1987/189, r.o. 3.4. (concl.
A-G Van Soest; IJ-veren II; m.nt. L.F. Ploeger). Zie verder HR 17 februari 1988, BNB 1988/147
(concl. A-G Van Soest; Brits toerismebureau; m.nt. J. Reugebrink); HR 24 juni 2001, BNB 2001/
350 (Landgoed; m.nt. H.W.M. van Kesteren).
62. HR 15 december 1999, BNB 2000/128 (Zeehondencrèche; m.nt. A.L.C. Simons); HR 11 mei
2012, BNB 2012/287 (Onderzoeksinstituut; m.nt. H.W.M. van Kesteren).
63. HR 11 mei 2012, BNB 2012/287 (Onderzoeksinstituut; m.nt. H.W.M. van Kesteren).
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De Hoge Raad legt in deze rechtsoverweging een verband tussen zijn eigen
jurisprudentie en het arrest van het Hof van Justitie in de zaak Midland Bank.64
Het arrest in de zaak Midland Bank wordt wel gezien als het standaardarrest
van het Hof van Justitie over algemene kosten (zie daarover nader par. 3.3.6).65
Door dit verband te leggen, geeft de Hoge Raad mijns inziens aan dat hij zijn
– onder de oude tekst van artikel 15 Wet OB 1968 gewezen – jurisprudentie als
richtlijnconform beschouwt. Hetzelfde kan worden afgeleid uit het arrest
Gemeente Barneveld, waarin de Hoge Raad uitdrukkelijk verwijst naar het
arrest van het Hof van Justitie in de zaak Sveda.66
Desondanks wordt betoogd dat de jurisprudentie van de Hoge Raad niet
richtlijnconform is, omdat de Hoge Raad een andere norm zou toepassen dan
het Hof van Justitie.67 Het Hof van Justitie toetst bij de beoordeling van het
recht op aftrek doorgaans namelijk de aanwezigheid van een rechtstreekse en
onmiddellijke samenhang tussen ingekochte prestaties en bepaalde uitgaande
prestaties of de economische activiteit als geheel.68 Een dergelijke samenhang
zou tot uitdrukking komen in de omstandigheid dat gemaakte kosten worden
opgenomen in de prijzen voor de goederen die de ondernemer levert en de
diensten die hij verricht.69 Hoewel de Hoge Raad deze norm van het Hof van
Justitie niet expliciet noemt, valt te betwijfelen of daardoor andere uitkomsten
ontstaan en er werkelijk een discrepantie bestaat. Daarbij is denkbaar dat de
Hoge Raad met het oog op de rechtszekerheid prefereert vast te houden aan
zijn eigen terminologie. Anders zou de indruk kunnen ontstaan dat hij afwijkt
van zijn eerdere jurisprudentie en een koerswijziging inzet. Door de verwij-
zingen naar de jurisprudentie van het Hof van Justitie, wordt mijns inziens in
elk geval duidelijk gemaakt dat een richtlijnconforme beoordeling is beoogd.
64. HvJ 8 juni 2000, zaak C-98/98, BNB 2001/118 (concl. A-G Saggio;Midland Bank; m.nt. M.E. van
Hilten).
65. Sommigen spreken zelfs over de ‘Midland-doctrine’. Deze benaming is door (destijds) A-G
Overgaauw geïntroduceerd in zijn conclusie bij HR 2 december 2011, BNB 2012/29 (concl. A-G
Overgaauw; concl. A-G Van Hilten; m.nt. Bijl). Zie ook Beelen 2010, p. 119-123. Beelen vat de
Midland-doctrine samen als het beginsel van doorberekende kosten: ‘aangenomen kan
worden dat goederen en diensten worden gebruikt voor belaste handelingen wanneer de
voor het verwerven van die goederen en diensten gedane uitgaven onderdeel zijn van de
kosten van de verrichte belaste handelingen waarbij van die goederen en diensten gebruik
wordt gemaakt; normaliter zal dat betekenen dat de uitgaven zijn ontstaan voordat de
belaste handelingen worden verricht’.
66. HvJ 22 oktober 2015, zaak C-126/14, BNB 2016/135 (concl. A-G Kokott; Sveda; m.nt. J.J.P.
Swinkels); HR 18 maart 2016, V-N 2016/17.21 (Gemeente Barneveld).
67. A.J. van Doesum, aantekening bij: HR 11 mei 2012, FED 2012/92 (Onderzoeksinstituut; m.aant.
A.J. van Doesum); J. Sanders, ‘Aftrek bij gesubsidieerde prestaties “om niet”’, BtwBrief 2016, 1.
68. Zie ook A.J. van Doesum, Ondanks een onlosmakelijke samenhang (oratie Maastricht),
Deventer: Kluwer 2013, p. 15-16.
69. Zie bv. HvJ 18 juli 2013, zaak C-26/12, V-N 2013/48.17, r.o. 21-22 (PPG Holdings).
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3.3.4 Praktische vaststelling van gebruik voor belaste handelingen
Een andere vraag is hoe het gebruik van ingekochte prestaties praktisch bezien
moet worden vastgesteld. Daarop is in het vorige onderdeel al een klein
voorschot genomen. Het Hof van Justitie acht gebruik voor belaste handelingen
aanwezig als een rechtstreekse en onmiddellijke samenhang bestaat tussen
ingekochte goederen en diensten en bepaalde uitgaande prestaties (directe
kosten), dan wel tussen ingekochte goederen en diensten en de economische
activiteit als geheel (algemene kosten). Deze samenhang zou zich moeten
manifesteren doordat een ondernemer gemaakte kosten in de prijzen van
zijn uitgaande prestaties verdisconteert.70 Lastig is alleen dat prijzen over het
algemeen door vraag en aanbod tot stand komen en dat soms verlies wordt
gemaakt. Bestudering van enige casuïstiek leert naar mijn mening echter dat
het verdisconteerd zijn van kosten in prijzen niet al te letterlijk moet worden
opgevat. Het is onjuist dat als een algebraïsche exercitie te benaderen. Van
belang is veeleer dat kosten in beginsel kunnen worden geacht te zijn opgeno-
men in de kostprijs van bepaalde belaste prestaties, dan wel in de kostprijs van
de economische activiteit als geheel. Om dat te bepalen gebruikt het Hof van
Justitie hulpmiddelen als finaliteit, causaliteit en de objectieve inhoud van de
ingekochte prestatie.71 Toepassing van deze hulpmiddelen leidt niet altijd
dwingend tot één uitkomst. Er zijn daarom allicht ook situaties waarin (visies
van rechters op) maatschappelijke opvattingen de doorslag moeten geven. De
arresten in de zaken Wolfram Becker en PPG Holdings illustreren dat.72
De zaakWolfram Becker handelt over een onderneming die kosten maakt ter
verdediging van een zaakgelastigde en een procuratiehouder in een straf-
proces. De vermeende strafbare feiten zijn begaan bij de uitoefening van
werkzaamheden voor de onderneming. De onderneming is daarom civielrech-
telijk verplicht de kosten van de verdediging te dragen. Desondanks heeft de
onderneming naar het oordeel van het Hof van Justitie geen recht op aftrek van
voorbelasting. De motivering van het Hof van Justitie is dat diensten worden
afgenomen en gebruikt voor de persoonlijke belangen van de zaakgelastigde en
70. Zie bv. HvJ 29 oktober 2009, zaak C-29/08, BNB 2010/251, r.o. 60 (concl. A-G Mengozzi; AB
SKF; m.nt. J.J.P. Swinkels); HvJ 16 februari 2012, zaak C-118/11, V-N 2012/17.18, r.o. 48 (Eon Aset
Menidzjmunt); HvJ 30 mei 2013, zaak C-651/11, FED 2013/69, r.o. 55 (Fiscale eenheid X; m.aant.
W.A.P. Nieuwenhuizen); HvJ 18 juli 2013, zaak C-26/12, V-N 2013/48.17, r.o. 23 (PPG Holdings).
71. Causaliteit: HvJ 15 januari 1998, zaak C-37/96, V-N 1998/29.14 (Ghent Coal); HvJ 8 juni 2000,
zaak C-396/98, V-N 2000/44.21 (Schloßstrasse). Finaliteit: HvJ 21 februari 2013, zaak C-104/12,
V-N 2013/17.18 (Wolfram Becker). Objectieve inhoud: HvJ 8 juni 2000, zaak C-98/98, BNB
2001/118, r.o. 32 (concl. A-G Saggio; Midland Bank; m.nt. M.E. van Hilten); HvJ 21 februari
2013, zaak C-104/12, V-N 2013/17.18, r.o. 33 (Wolfram Becker).
72. HvJ 21 februari 2013, zaak C-104/12, V-N 2013/17.18 (Wolfram Becker); HvJ 18 juli 2013, zaak
C-26/12, V-N 2013/48.17 (PPG Holdings).
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de procuratiehouder.73 Ook zou een ‘juridisch verband’ tussen het strafonder-
zoek en de onderneming ontbreken, omdat het strafonderzoek tegen de zaak-
gelastigde en procuratiehouder is ingesteld.74
De zaak PPG Holdings betreft een vergelijkbare casus, maar kent een tegenge-
stelde uitkomst. Centraal staat een onderneming die vermogensbeheerdiensten
inkoopt voor het beheer van in een aparte stichting ondergebracht pensioenver-
mogen voor haar (gewezen)werknemers. Naar analogiemet het arrest in de zaak
Wolfram Becker kan worden betoogd dat de vermogensbeheerdiensten de
persoonlijke belangen van de werknemers of het pensioenfonds dienen en dat
een juridische band tussen het vermogensbeheer en de onderneming ontbreekt.
De afgenomen diensten betreffen immers het beheer van het vermogen van het
pensioenfonds en niet van het vermogen van de onderneming zelf. Het Hof van
Justitie kiest echter een andere weg. Anders dan in de zaak Wolfram Becker acht
het doorslaggevend dat de onderneming de kostenmaakt ter nakoming van haar
wettelijke verplichtingen als werkgever.Weigering van de aftrek zou – omverder
niet geëxpliciteerde redenen – de neutraliteit van de belasting schaden.75
Op het eerste gezicht lijken de arresten in de zaken Wolfram Becker en PPG
Holdings tegenstrijdig. Dit wordt anders als wordt verondersteld dat (visies van
de rechters op) de maatschappelijke opvattingen een rol spelen en dat conform
die opvattingen kosten voor een pensioenregeling voor werknemers zakelijker
zijn dan kosten voor de verdediging van een werknemer in een strafzaak.
Daarbij verdient opmerking dat het acht slaan op maatschappelijke opvattin-
gen (ook) het Hof van Justitie niet geheel vreemd is. In de zaak Van Dijk’s
Boekhuis worden, bijvoorbeeld, de ‘in het maatschappelijk verkeer gangbare
opvattingen’ van belang geacht voor de beoordeling of door de restauratie van
oude boeken nieuwe goederen zijn ontstaan.76 Ook ‘de modale consument’ uit
de jurisprudentie over samengestelde prestaties kan een verschijningsvorm
van maatschappelijke opvattingen worden genoemd.77
Ofschoon het Hof van Justitie maatschappelijke opvattingen in zijn arresten
over aftrek van voorbelasting niet expliciet noemt, zijn wel meer voorbeelden te
bedenken waarin zij een rol moeten hebben gespeeld. Te denken valt aan de
jurisprudentie over vervoer van werknemers naar de plaats waar zij hun arbeid
verrichten.78 Dit vervoer dient, zo volgt uit die jurisprudentie, in beginsel de
73. Een parallel dringt zich op met maatschappelijke discussies over de aftrekbaarheid van
boetes in de directe belastingen. Zie bv. L.G.M. Stevens, Inkomstenbelasting, Deventer: Kluwer
2014, p. 119. Zie ook ‘Boete niet aftrekbaar’, Het Financieele Dagblad 13 november 2013, p. 3,
over de vraag of de Rabobank door buitenlandse toezichthouders opgelegde boetes wegens
manipulatie van de LIBOR zou moeten (mogen) aftrekken.
74. R.o. 30-31.
75. R.o. 25 en 27.
76. HvJ 14 mei 1985, zaak 139/84, BNB 1985/335 (Van Dijk’s Boekhuis; m.nt. L.F. Ploeger).
77. Zie bv. HvJ 25 februari 1999, zaak C-349/96, BNB 1999/224 (concl. A-G Fennelly; CPP; m.nt.
M.E. van Hilten).
78. HvJ 16 oktober 1997, zaak C-258/95, V-N 1998/2.35 (Fillibeck); HvJ 18 juli 2013, zaak C-124/12,
NTFR 2013/1866 (AES-3C Maritza East 1; m.aant. J.T. Sanders).
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privébehoeften vanwerknemers. Alleen in uitzonderlijke gevallen, als de behoef-
ten van de werkgever dat vereisen, ligt het anders. Desondanks is allerminst
evident dat een werkgever die kosten maakt voor woon-werkverkeer van zijn
werknemers, die kosten niet opneemt in de prijs van zijn prestaties. Ook criteria
als causaliteit, finaliteit en de objectieve inhoud van ingekochte prestaties leiden
volgens mij niet dwingend (of zelfs dringend) tot het oordeel van het Hof van
Justitie. Dit kan verklaren waarom woon-werkverkeer, bijvoorbeeld, voor de
Nederlandse loonbelasting zakelijk is.79
Ook in de sfeer van ondernemingsfinanciering is een voorbeeld te bedenken
waarin maatschappelijke opvattingen een rol kunnen spelen. Stel, een onder-
nemer (natuurlijke persoon) koopt adviesdiensten in voor het aantrekken van
een lening voor zijn economische activiteit. In dat geval zal geen twijfel bestaan
dat de betaalde voorbelasting voor de ingekochte adviesdiensten voor aftrek in
aanmerking komt. Een rechtstreeks en onmiddellijk verband tussen de ge-
maakte kosten en de economische activiteit is snel gelegd. Bovendien is het
aannemen van dat verband naar maatschappelijke opvattingen volstrekt aan-
vaardbaar. Wellicht komt de ondernemer echter niet voor een banklening in
aanmerking. In plaats daarvan kan hij overwegen zijn privéwoning te verkopen
om met de opbrengst zijn economische activiteit te versterken. Komen de
kosten voor de verkoopmakelaar dan ook voor aftrek in aanmerking? Naar mijn
mening niet, ofschoon de verkoopopbrengst van de privéwoning in de econo-
mische activiteit vloeit (finaliteit), slechte resultaten van de economische
activiteit mogelijk de aanleiding voor de verkoop vormen (causaliteit) en de
ondernemer zal trachten de kosten van de makelaar terug te verdienen.
Doorslaggevend behoort te zijn dat de verkoop van de woning een privéaan-
gelegenheid is en dat de ondernemer daarom de dienst van de makelaar naar
maatschappelijke opvattingen voor privédoeleinden inkoopt.80 Zou men daar
al anders over willen denken, dan moet ook worden geaccepteerd dat een
ondernemer geen recht op aftrek heeft als hij kosten maakt voor de verkoop
van een bedrijfspand om met de opbrengsten privébestedingen te doen, zoals
de aanschaf van een plezierjacht. Anders is de redenering niet consistent.
3.3.5 Aftrek bij gedeeltelijk gebruik voor een economische activiteit
Soms gebruikt een ondernemer ingekochte goederen en diensten zowel voor
zijn economische activiteit als voor andere doeleinden. Een voor dit onderzoek
79. Zie artikel 13bis, lid 10, Wet LB 1964 en artikel 31a, lid 2, onderdeel a, Wet LB 1964.
80. Zie voor een andere visie: A.J. van Doesum & H.W.M. van Kesteren, ‘Aftrek van voorbelasting
ter zake van handelingen buiten het kader van de onderneming’,WFR 2011/1465, onderdelen
6.2 en 7.2. Zij concluderen zonder voorbehoud dat – in afwezigheid van vrijgestelde
prestaties – recht op aftrek van voorbelasting bestaat als een ondernemer kosten maakt voor
een onbelastbare handeling ter versterking van zijn economische activiteit.
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toepasselijk voorbeeld is een vennootschap die kosten maakt voor het aan-
trekken van financiering, waarbij een deel van de financiering wordt aange-
wend voor een economische activiteit en een deel niet. Uit het arrest van het
Hof van Justitie in de zaak Securenta volgt dat in deze omstandigheden slechts
recht op aftrek van voorbelasting bestaat voor zover de goederen en diensten
zijn gebruikt voor de economische activiteit.81 In het specifieke geval van het
aantrekken van financiering is daarvan sprake voor zover het opgehaalde geld
in de economische activiteit vloeit. Een uitzondering op die regel geldt als
etikettering van de ingekochte prestaties mogelijk is. In dat geval heeft de
ondernemer de keuze om bij de bepaling van het recht op aftrek van
voorbelasting aan te nemen dat hij ingekochte prestaties geheel voor onderne-
mingsdoeleinden gebruikt, geheel voor privédoeleinden of gemengd. Etikette-
ring is echter alleen mogelijk indien en voor zover de Wet OB 1968 (of de Btw-
richtlijn) voor het gebruik buiten het kader van de economische activiteit in
een heffingsmechanisme voorziet.82
In zijn arrest in de zaak Securenta stelt het Hof van Justitie vast dat de Btw-
richtlijn geen methode voorschrijft om de aftrekbare voorbelasting te bepalen
voor het geval dat kosten deels gemaakt zijn voor doeleinden die buiten de
onderneming liggen.83 Daarom staat het lidstaten vrij zelf methoden en
criteria vast te stellen. In Nederland is dat niet gebeurd in of krachtens de
Wet OB 1968. Deze lacune betekent naar het oordeel van de Hoge Raad echter
niet dat het gebruik buiten het kader van een economische activiteit zomaar
mag worden genegeerd.84 Voor de verdeling van de voorbelasting moet in
principe van geval tot geval een zo goed mogelijke methode worden gezocht.
De staatssecretaris van Financiën geeft daarvoor in een beleidsbesluit enige
aanwijzingen, waaronder:85
‘De vaststelling van de verdeelsleutel is afhankelijk van de feiten en omstandigheden
van het concrete geval. Bij de verdeelsleutel dient aansluiting te worden gezocht bij
objectieve factoren zoals omzetverhoudingen, m2, m3, opbrengsten of kosten, onder
81. HvJ 13 maart 2008, zaak C-437/06, V-N 2008/14.20 (Securenta). Zie ook HvJ 16 juli 2015,
zaken C-108/14 en C-109/14, BNB 2016/25, r.o. 19 (concl. A-G Mengozzi; Larentia + Minerva/
Marenave; m.nt. J.J.P. Swinkels).
82. HvJ 11 juli 1991, zaak C-97/90, FED 1991/647 (Lennartz; m.aant. D.B. Bijl); HvJ 14 juni 2005,
zaak C-434/03, BNB 2005/284 (concl. A-G Jacobs; Charles; m.nt. B.G. van Zadelhoff); HvJ
12 februari 2009, zaak C-515/07, BNB 2009/202 (concl. A-G Mengozzi; VNLTO; m.nt. B.G. van
Zadelhoff). De werking aan etikettering is in relatie tot onroerende zaken overigens weg-
genomen door een wijziging van artikel 15, lid 1, Wet OB 1968 (artikel 168bis Btw-richtlijn)
per 1 januari 2011.
83. R.o. 33-34.
84. HR 15 juni 2012, BNB 2012/222, r.o. 3.4.3. (concl. A-G Van Hilten; m.nt. D.B. Bijl). Deze zaak
betreft een regionaal opleidingscentrum (ROC), dat kosten maakte voor zowel haar activiteit
(en) als ondernemer als voor daarbuiten gelegen aangelegenheden. De Hoge Raad verwijst in
zijn arrest naar de zaak Securenta en accordeert de splitsing in de voorbelasting die het
gerechtshof heeft gemaakt.
85. Besluit van 25 november 2011, nr. BLKB 2011/641M, V-N 2012/6.16, onderdeel 3.4.1.
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voorwaarde dat deze zoveel mogelijk recht doen aan het gebruik dat van de goederen en
diensten wordt gemaakt.’
Deze aanwijzingen bieden slechts beperkt houvast. Daarnaast is denkbaar dat
de verhouding die uit de door de staatssecretaris genoemde factoren voort-
vloeit, pas kan worden vastgesteld na het indienen van de aangifte waarin het
aftrekrecht op de juiste manier moet worden uitgeoefend. Dat wringt, temeer
omdat geen herzieningsmogelijkheid bestaat.86 Daarom, en vanwege het
ontbreken van een heldere wettelijke regeling voor de verdeling van voorbe-
lasting, zou een ondernemer naar mijn mening moeten kunnen volstaan met
een verdeling op basis van een redelijke en onderbouwde schatting op het
moment dat hij voorbelasting in aftrek brengt. Meer dan een marginale
toetsing door de fiscus vormt mijns inziens een onevenredige inbreuk op de
rechtszekerheid.
Er zijn ten slotte nog meer redenen voor het betrachten van enige soepel-
heid ten opzichte van belastingplichtigen. Het laat zich immers aanzien dat het
vaststellen van gemengd gebruik van ingekochte goederen en diensten onder
omstandigheden een lastige aangelegenheid is die zeer met waarderingen van
feitelijke aard verweven is. Gebruikt een ondernemer/eenmanszaak zijn be-
drijfsterrein bijvoorbeeld al gemengd als hij daar op zaterdag een uurtje
voetbalt met zijn zoon? En heeft een vennootschap die buiten het kader van
haar economische activiteit een kleine deelneming in een andere vennoot-
schap houdt daardoor geen volledig recht meer op aftrek van voorbelasting
voor haar accountantskosten? Met dergelijke omstandigheden rekening hou-
den betekent weliswaar een hoge mate van verfijning, maar tegelijk een
weerslag op de rechtszekerheid en de uitvoerbaarheid van de belasting.
3.3.6 Directe en algemene kosten
Als vaststaat dat een ondernemer kosten voor zijn economische activiteit heeft
gemaakt, dan gebruikt hij de ingekochte goederen en diensten voor aanwijs-
bare belaste of vrijgestelde prestaties, dan wel meer in het algemeen in het
kader van zijn economische activiteit. In het eerste geval worden de kosten
voor de ingekochte goederen en diensten directe kosten genoemd en in het
tweede geval algemene kosten. Het onderscheid tussen directe en algemene
kosten is van belang als een ondernemer zowel belaste als vrijgestelde
prestaties verricht. Voor algemene kosten bestaat in die omstandigheden
namelijk gedeeltelijk recht op aftrek van voorbelasting, terwijl voor directe
kosten altijd volledig wel of volledig geen recht op aftrek van voorbelasting
bestaat.
86. Zie over andere complicaties M.M. Gabriël & H.W.M. van Kesteren, ‘Het berekenen van een
“pre pro rata”’, NTFR 2010/2415.
60
3.3.6 Hoofdstuk 3 /Drie algemene thema’s en een model
W
OL
TE
RS
 K
LU
W
ER
Directe kosten veronderstellen volgens het Hof van Justitie in beginsel een
rechtstreeks en onmiddellijk verband tussen ingekochte goederen en diensten
en bepaalde uitgaande prestaties in een later stadium. Dit komt al naar voren in
het arrest in de zaak BLP, maar is helemaal duidelijk geworden in het arrest in
de zaak Midland Bank (cursivering WJB):87
‘30. Uit dat beginsel88 en uit de in punt 19 van het reeds aangehaalde arrest BLP Group
geformuleerde regel, dat voor het recht op aftrek een rechtstreekse en onmiddellijke
samenhang tussen de gebruikte goederen of diensten en de belaste handelingen vereist
is, volgt, dat het recht op aftrek van de BTW die op deze goederen of diensten drukt,
vooronderstelt dat de kosten die voor het verwerven van die goederen of diensten zijn
gemaakt, een van de bestanddelen van de prijs van de belaste handelingen zijn. Die
kosten moeten dus een onderdeel zijn van de prijs van de in een later stadium verrichte
handelingen waarbij gebruik wordt gemaakt van die goederen en diensten. Om die reden
moeten die elementen van de kostprijs normalerwijze zijn ontstaan vóór de belastingplich-
tige de belaste handelingen verricht, waarop zij betrekking hebben.’
Uit deze rechtsoverweging blijkt dat – naar het oordeel van het Hof van
Justitie – het uitgangspunt is dat alleen van directe kosten sprake kan zijn
als goederen of diensten zijn ingekocht vóórdat de prestatie is verricht waarop
zij betrekking hebben. Het woord ‘normalerwijze’ suggereert dat hierop
uitzonderingen mogelijk zijn. Ik kan mij voorstellen dat een uitzondering aan
de orde is in de situatie waarin een ondernemer bij het verrichten van
prestaties al kan anticiperen op het nakomen van kosten, bijvoorbeeld voor
garantieverplichtingen die vooraf redelijkerwijs te verwachten zijn.89
Het is mij niet helemaal duidelijk waarom kosten in beginsel vóór het
verrichten van een prestatie gemaakt moeten zijn om voor directe kosten te
kunnen doorgaan. Als kosten nakomen die een duidelijk causaal verband
vertonen met een bepaalde prestatie, lijkt directe toerekening toch best
mogelijk. Dat leidt allicht tot een betere weerspiegeling van het werkelijke
gebruik van de ingekochte prestaties.90 Te denken valt aan kosten van een
deurwaarder die opkomen door het uitblijven van betaling voor een prestatie
of kosten van een advocaat indien uit een prestatie een juridisch geschil
voortvloeit. Een verklaring voor de benadering die het Hof van Justitie heeft
gekozen, is wellicht dat in het vereiste van ‘gebruik voor belaste handelingen’
87. HvJ 6 april 1995, zaak C-4/94, FED 1995/495 (BLP; m.aant. W.A.P. Nieuwenhuizen); HvJ 8 juni
2000, zaak C-98/98, BNB 2001/118 (concl. A-G Saggio; Midland Bank; m.nt. M.E. van Hilten).
88. Het beginsel dat bij elke transactie inzake productie of distributie belasting is verschuldigd
onder aftrek van de belasting waarmee de onderscheidene elementen van de prijs recht-
streeks waren belast.
89. In dezelfde zin: J.T. Sanders, ‘Over aandelen en btw en btw over aandelen’, NTFR Beschou-
wingen 2010/4.
90. Zie ook A.J. van Doesum & H.W.M. van Kesteren, ‘De onlosmakelijke samenhang tussen
kosten en belastbare handelingen’, WFR 2012/885, onderdeel 5.6.
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in artikel 168 Btw-richtlijn (artikel 15, lid 1, Wet OB 1968) een voorkeur voor
finale verbanden ligt besloten.91
3.3.7 Splitsen van voorbelasting bij belaste en vrijgestelde prestaties
3.3.7.1 Pro-ratamethode en werkelijkgebruikmethode
Een ondernemer die zowel belast als vrijgesteld presteert heeft voor algemene
kosten gedeeltelijk recht op aftrek van voorbelasting.92 Voor het bepalen van
de mate van aftrek is een verdeelsleutel naar omzetverhoudingen (in jargon
doorgaans het ‘pro rata’ genoemd) het uitgangspunt. Het werkelijke gebruik is
leidend als dit voldoende objectief is vast te stellen en het afwijkt van het pro
rata. In het navolgende wordt eerst de pro-ratamethode besproken. Bijzondere
aandacht gaat daarbij uit naar de bijkomstige financiële handelingen, welke
buiten de berekening van het pro rata mogen blijven. Vervolgens komt de
werkelijkgebruikmethode aan bod.
3.3.7.2 Het pro rata en bijkomstige financiële handelingen
Artikel 11, lid 1, aanhef en onderdeel c, Uitvoeringsbeschikking OB 1968 (artikel
174, lid 1, Btw-richtlijn) bepaalt dat het pro rata gelijk is aan de verhouding van
de ontvangen vergoedingen voor prestaties die recht op aftrek geven tot het
totaal van de ontvangen vergoedingen. Op grond van (rechtstreekse werking
van) artikel 175, lid 1, Btw-richtlijn mag een ondernemer het percentage dat
daaruit komt op de hogere eenheid afronden.
Bij het bepalen van het pro rata blijft een aantal elementen buiten beschou-
wing. Als een ondernemer, ten eerste, één of meer vaste inrichtingen in het
buitenland heeft, dan blijft bij de bepaling van het pro rata van het hoofdhuis
de aan de vaste inrichtingen toerekenbare omzet buiten beschouwing en vice
versa.93 Dit volgt uit het arrest van het Hof van Justitie in de zaak Le Crédit
Lyonnais.94 In de tweede plaats blijven, op grond van artikel 14 Uitvoerings-
beschikking OB 1968, ontvangen vergoedingen voor het afstoten van bedrijfs-
middelen buiten beschouwing. In de derde plaats moet dat, op basis van artikel
174, lid 2, Btw-richtlijn, ook voor enige andere categorieën ontvangen vergoe-
dingen gelden. Voor dit onderzoek zijn met name de ontvangen vergoedingen
voor bijkomstige financiële handelingen van belang. Nederland heeft artikel
91. Zie ook A.J. van Doesum, Ondanks een onlosmakelijke samenhang (oratie Maastricht), De-
venter: Kluwer 2013, p. 23.
92. Voor de volledigheid verdient opmerking dat bepaalde vrijgestelde prestaties conform artikel
15, lid 2, Wet OB 1968 voor het recht op aftrek van voorbelasting als belaste handelingen
worden beschouwd.
93. Zie over de toerekening van omzet aan vaste inrichtingen: M.M.W.D. Merkx, De woon- en
vestigingsplaats in de BTW (diss. Tilburg), Deventer: Kluwer 2011, p. 307 e.v.
94. HvJ 12 september 2013, zaak C-388/11, V-N 2013/48.15 (Le Crédit Lyonnais).
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174, lid 2, Btw-richtlijn op dat punt weliswaar niet geheel in nationaal recht
omgezet, overigens om onduidelijke redenen, maar belastingplichtigen kunnen
zich niettemin beroepen op rechtstreekse werking van de richtlijnbepaling.
Artikel 174, lid 2, Btw-richtlijn is namelijk onvoorwaardelijk en mijns inziens
ook voldoende nauwkeurig.95
Aangenomenwordt dat de (Unie)wetgever met het elimineren van opbreng-
sten uit, onder meer, bijkomstige financiële handelingen, het pro rata beter het
werkelijke gebruik van ingekochte prestaties wil laten weergeven.96 In dit
verband is van belang dat de pro-ratamethode forfaitair en daarom grofmazig
is. Zij veronderstelt namelijk dat elke euro ontvangen vergoeding een evenre-
dig gebruik van ingekochte goederen en diensten vertegenwoordigt. Dat is niet
altijd waar, en soms zelfs in het bijzonder niet.97 Dit onderkent ook de
Commissie in de volgende passage uit de toelichting van één van de voorstellen
voor een Zesde Richtlijn:98
‘De in dit lid [thans lid 2 van artikel 174 Btw-richtlijn – WJB] bedoelde elementen
moeten voor de berekening van het verhoudingsgetal buiten beschouwing worden
gelaten, opdat deze elementen de werkelijke betekenis van de bedrijfsuitoefening niet
verkeerd weerspiegelen, te weten voor zover dergelijke elementen geen uitvloeisel zijn
van de bedrijfsuitoefening van de belastingplichtige. Dit is het geval bij de verkoop van
investeringsgoederen en van de slechts incidenteel uitgevoerde handelingen met
betrekking tot onroerende goederen of de financiering; met andere woorden de
handelingen die ten opzichte van de totale omzet van het bedrijf slechts van secundaire
of toevallige betekenis zijn. Deze handelingen worden overigens slechts buiten be-
schouwing gelaten indien zij niet tot de gebruikelijke bedrijfswerkzaamheden van de
belastingplichtige behoren.’
Hoewel de Raad en niet de Commissie, richtlijnen vaststelt, en de Zesde
Richtlijn niet is aangenomen conform het betreffende voorstel, heeft het Hof
van Justitie in arresten over de uitleg van artikel 174, lid 2, Btw-richtlijn wel
naar deze passage verwezen.99 Dat duidt erop dat de toelichting van betekenis
is voor de interpretatie van deze bepaling (zie ook par. 1.6.6).
Uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie, en in het bijzonder het arrest
in de zaak EDM, valt concreet op te maken dat bijkomstige handelingen zich
kenmerken door een zeer beperkt gebruik van ingekochte goederen en
95. Vgl. HvJ 19 januari 1981, zaak 8/81, Jur. 1982, p. 53 (Becker).
96. Zie ook A-G Bot, conclusie bij: HvJ 13 december 2007, zaak C-98/07, BNB 2008/219 (concl. A-G
Bot; Nordania Finans; m.nt. J.J.P. Swinkels), punt 68; A-G van Hilten, conclusie bij: HR 6 juni
2014, BNB 2014/196 (concl. A-G Van Hilten; m.nt. B.G. van Zadelhoff), onderdeel 5.
97. Vgl. A-G Lenz, conclusie bij: HvJ 11 juli 1996, zaak C-306/94, BNB 1997/38 (concl. A-G Lenz;
Régie Dauphinoise; m.nt. M.E. van Hilten), punt 39.
98. Voorstel voor de Zesde richtlijn van de Commissie van de Europese Gemeenschappen van
29 juni 1973, Bulletin van de Europese Gemeenschappen, supplement 11/73, p. 21.
99. HvJ 13 december 2007, zaak C-98/07, BNB 2008/219, r.o. 22 (concl. A-G Bot; Nordania Finans;
m.nt. J.J.P. Swinkels); HvJ 29 oktober 2009, zaak C-174/08, V-N 2009/56.14 (NCC Construction).
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diensten.100 Dat is goed verklaarbaar in het licht van de hiervoor vermelde
doelstelling van artikel 174, lid 2, Btw-richtlijn. Voor de beoordeling van het
zeer beperkte gebruik zijn naar mijn mening alleen goederen en diensten van
belang waarvan de kosten tot de algemene kosten behoren en waarvoor
omzetbelasting is betaald. Anders zou het verstrekken van een lening al niet
bijkomstig zijn, omdat, bijvoorbeeld, de ondernemer omvangrijke (rente)kos-
ten heeft gemaakt voor het inlenen van geld, terwijl daarvoor geen omzetbe-
lasting verschuldigd is die kan worden afgetrokken. Een aanwijzing voor de
afwezigheid van bijkomstigheid kan verder het relatieve aandeel van de
betreffende handelingen in de totale omzet zijn, zo volgt ook uit het arrest in
de zaak EDM. Verkrijgt een ondernemer uit het verlenen van krediet, bijvoor-
beeld, het merendeel van zijn omzet, dan zijn omstandigheden denkbaar dat
het nog altijd bijkomstig is, maar dan heeft hij kennelijk de schijn tegen.101
Het is de vraag of ook het meer dan incidenteel verrichten van handelingen
aan de bijkomstigheid van die handelingen in de weg kan staan. Daarvoor pleit
de hiervoor geciteerde passage uit de toelichting bij het voorstel voor een Zesde
Richtlijn. In die passage refereert de Commissie immers aan ‘slechts incidenteel
uitgevoerde handelingen’. Het is evenwel verdedigbaar dat aan deze referte geen
betekenis toekomt, omdat de uiteindelijk in de Zesde Richtlijn opgenomen
bepaling afwijkt van de in het voorstel opgenomen bepaling. In de definitieve
tekst ontbreekt namelijk de bijzin die het begrip ‘bijkomstige handelingen’ in het
voorstel nog beperkte, te weten: ‘tenzij deze handelingen behoren tot een
bedrijfswerkzaamheid die de belastingplichtige regelmatig uitoefent’. Vanwege
het ontbreken van deze bijzin kan worden betoogd dat de Uniewetgever het
begrip ‘bijkomstige handelingen’ niet heeft willen beperken tot incidenteel
verrichte handelingen.
De jurisprudentie van het Hof van Justitie geeft vooralsnog geen definitief
antwoord op de vraag of regelmaat en bijkomstigheid elkaar uitsluiten. Het Hof
van Justitie lijkt enerzijds in zijn arresten in de zaken Nordania Finans en NCC
Construction een uitsluiting voor te staan door te verwijzen naar de toelichting
bij het voorstel voor een Zesde Richtlijn. Ook acht het de regelmatige verkoop
van auto’s na afloop van een leasecontract door een leasemaatschappij en het
regelmatig verkopen van voor eigen rekening opgetrokken gebouwen niet
bijkomstig, maar onderdeel van de ‘gewone activiteit’ van de betrokken
belastingplichtige.102 Anderzijds betreffen de overwegingen in beide arresten
specifieke casus en kan worden betwijfeld hoe algemeen de strekking daarvan
is. Van een geheel andere orde is, bijvoorbeeld, een vennootschap die een
100. Zie HvJ 29 april 2004, zaak C-77/01, BNB 2004/285 (concl. A-G Léger; EDM; m.nt. M.E. van
Hilten): ‘78. Derhalve moeten worden aangemerkt als bijkomstige handelingen (…) het
jaarlijks verstrekken van leningen door een holding aan vennootschappen waarin zij een
deelneming bezit, alsmede haar beleggingen in bankdeposito’s of waardepapieren, zoals
schatkistpapier en depositocertificaten, voorzover deze handelingen slechts een zeer beperkt
gebruik impliceren van goederen of diensten waarvoor BTW verschuldigd is. (…).’
101. R.o. 77.
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handelsonderneming drijft en met enige regelmaat tijdelijk overtollige kas-
middelen in deposito geeft of binnen een groep een lening aantrekt en
verstrekt. Hoewel niet incidenteel, zijn dit typisch situaties waarin substantiële
vergoedingenworden ontvangen voor vrijgestelde diensten, terwijl het gebruik
van ingekochte goederen en diensten voor die diensten doorgaans zeer gering
is. De al genoemde doelstelling van het uitsluiten van vergoedingen voor
bijkomstige handelingen van de berekening van het pro rata, namelijk het
voorkomen van vertekeningen van het pro rata, is een argument om bij uitstek
in deze situaties bijkomstige handelingen aan te nemen.
Van bijkomstigheid is volgens het Hof van Justitie echter hoe dan ook geen
sprake als prestaties een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk
van een belastbare activiteit vormen.103 Dit is een zeer belangrijke beperking
van het toepassingsbereik van artikel 174, lid 2, Btw-richtlijn bij financiële
prestaties (zie nader par. 3.4). Financiële handelingen die niet in samenhang
met andere werkzaamheden één economische activiteit vormen, maar die op
zichzelf staan, kunnen naar mijn mening evenmin bijkomstig zijn. Die vormen
namelijk noodzakelijk een doel op zich.
3.3.7.3 Werkelijk gebruik
Het alternatief voor de pro-ratamethode is bezien wat het werkelijke gebruik
van ingekochte goederen en diensten is. In artikel 173, lid 2, onderdeel c, Btw-
richtlijn is het bepalen van het aftrekrecht op basis van gebruik van goederen
en diensten als ‘kan-bepaling’ opgenomen. In Nederland is dit geïmplemen-
teerd in artikel 11, lid 2, Uitvoeringsbeschikking OB 1968. Het werkelijk gebruik
is leidend voor het bepalen van het aftrekrecht als aannemelijk is dat de
verhouding op basis van omzetten niet overeenkomt met het werkelijke
gebruik van ingekochte goederen en diensten als geheel genomen. Uit ‘als
geheel genomen’ volgt mijns inziens dat niet slechts voor een deel van de
algemene kosten van werkelijk gebruik mag worden uitgegaan.104 Dat is op
grond van artikel 13, lid 1, Uitvoeringsbeschikking OB 1968 alleen anders voor
onroerende zaken, welke voor de toepassing van de aftrek van voorbelasting
afzonderlijk in aanmerking moeten worden genomen.
Volgens vaste jurisprudentie van de Hoge Raad dient het werkelijke gebruik
te worden bepaald aan de hand van objectief en nauwkeurig vast te stellen
102. De Hoge Raad op zijn beurt acht het verkopen van woningen door een woningcorporatie
overigens wel bijkomstig, omdat in de betreffende procedure al was komen vast te staan dat
de verkoop van de woningen niet ‘onvermijdelijk’ was: HR 6 juni 2014, BNB 2014/196 (concl.
A-G Van Hilten; m.nt. B.G. van Zadelhoff).
103. HvJ 11 juli 1996, zaak C-306/94, BNB 1997/38, r.o. 22 (concl. A-G Lenz; Régie Dauphinoise;
m.nt. M.E. van Hilten).
104. Zie ook: A-G Van Hilten, conclusie bij: HR 10 januari 2014, BNB 2014/67 (concl. A-G Van
Hilten; m.nt. D.B. Bijl), onderdeel 7; Besluit van 25 november 2011, nr. BLKB 2011/641M, V-N
2012/6.16, onderdeel 3.4.2; G.J. van Bruggen & J. de Jong, ‘Ongebruikelijk werkelijk gebruik’,
BtwBrief 2009, 17.
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gegevens.105 Als die gegevens niet voorhanden zijn, is toepassing van de
methode van werkelijk gebruik uitgesloten. Ook een combinatie van werkelijk
gebruik en pro rata is naar het oordeel van de Hoge Raad niet toegestaan.106
Het arrest van het Hof van Justitie in de zaak Banco Mais geeft mogelijk
aanleiding voor nuancering van deze benadering van de Hoge Raad.107 Uit
dit arrest, dat na bedoelde jurisprudentie van de Hoge Raad is gewezen, lijkt
namelijk te volgen dat een omzetverhouding die is gecorrigeerd voor verteke-
nende elementen, een uitwerking van de werkelijkgebruikmethode kan zijn.108
Het hanteren van een dergelijke gecorrigeerde omzetverdeelsleutel mag een
lidstaat volgens het Hof van Justitie vereisen als daardoor de aftrek van
voorbelasting nauwkeuriger aansluit bij het gebruik van ingekochte goederen
en diensten. Ik ben vooralsnog echter niet zeker of met het arrest in de zaak
Banco Mais is beoogd aan te geven dat gecorrigeerde omzetsleutels in het
algemeen acceptabel zijn. Het arrest is namelijk erg toegespitst op een
Portugese wettelijke regeling. Bovendien valt te betwijfelen of het Hof van
Justitie, als het een nieuwe algemene regel beoogt te geven, in een kleine
kamer van drie rechters en zonder conclusie van een advocaat-generaal
oordeelt. Niet uit te sluiten valt dat slechts sprake is van een – in de ogen
van het Hof – redelijke oplossing in de voorgelegde casus.
3.4 Verlengstukcriterium
3.4.1 Plaatsbepaling
Het laatste in dit hoofdstuk te bespreken thema is het verlengstukcriterium. In
het verlengstukcriterium komen het begrip economische activiteit en het recht
op aftrek van voorbelasting samen. Het is ontwikkeld in de jurisprudentie van
het Hof van Justitie en verwijst naar werkzaamheden die een rechtstreeks,
duurzaam en noodzakelijk verlengstuk van een belastbare activiteit zijn.
Wanneer een zodanig verlengstuk aanwezig is, handelt de betrokken persoon
of entiteit steeds in de hoedanigheid van ondernemer. Handelingen (prestaties)
die tot een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk van een
belastbare activiteit behoren, kunnen bovendien niet bijkomstig zijn in de
zin van artikel 174, lid 2, Btw-richtlijn (zie ook par. 3.3.7.2). Zoals hierna wordt
toegelicht, lijkt het verlengstukcriterium nog niet geheel uitgekristalliseerd.
105. HR 3 februari 2006, BNB 2006/314 (m.nt. R.N.G. van der Paardt).
106. HR 10 januari 2014, BNB 2014/67 (concl. A-G Van Hilten; m.nt. D.B. Bijl).
107. HvJ 10 juli 2014, zaak C-183/13, V-N 2014/36.24.14 (Banco Mais).
108. Zie ook H.W.M. van Kesteren & S.B. Cornielje, ‘Evenredige aftrek in de BTW: een voorstel voor
uitbreiding van de Nederlandse regeling’, WFR 2015/1077.
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3.4.2 Ontwikkeling van het verlengstukcriterium in de jurisprudentie
Het verlengstukcriterium is voor het eerst ten tonele verschenen in het arrest
in de zaak Régie Dauphinoise, op aangeven van de Franse verwijzende rechter in
die zaak.109 De casus is dat een beheerder van vastgoed tijdelijk kon beschik-
ken over huurpenningen die hij voor de eigenaren van door hem beheerd
vastgoed ontving. Deze gelden stalde hij op deposito’s zolang hij ze onder zich
had, om zodoende extra opbrengst te genereren (tot wel 14%110). Volgens het
Hof van Justitie vormt de beleggingsactiviteit in deze omstandigheden het
rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de (belastbare)
beheeractiviteit:
‘18. Diensten, zoals de beleggingen van een beheerder van onroerend goed bij banken,
zijn hoe dan ook niet aan de belasting over de toegevoegde waarde onderworpen, indien
zij worden verricht door personen die niet in de hoedanigheid van belastingplichtige
handelen. In het hoofdgeding evenwel vormt de ontvangst, door een beheerder van
onroerend goed, van rente op beleggingen van gelden die hij van zijn klanten ontvangt
in het kader van het beheer van hun onroerend goed, het rechtstreekse, duurzame en
noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit, zodat deze beheerder, wanneer
hij een dergelijke belegging verricht, handelt als belastingplichtige.’
Het Hof van Justitie motiveert niet waarom precies sprake is van een recht-
streeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk en wat de achtergrond en de
algemene betekenis van het criterium en zijn onderscheiden elementen is. Een
verklaring daarvoor is dat in elk geval in de zaak Régie Dauphinoise op het
eerste gezicht helder en logisch lijkt dat aan het criterium is voldaan. Bij nadere
beschouwing roept het verlengstukcriterium echter ook in die zaak vragen op,
vooral omdat het een tweeledig doel dient. Het Hof van Justitie hanteert het
verlengstukcriterium namelijk in eerste instantie ter motivering van zijn
oordeel dat de beleggingen, die als diensten onder bezwarende titel worden
aangemerkt, een economisch karakter hebben. Dit betreft een uitleg van artikel
2 Btw-richtlijn gelezen in samenhang met artikel 9 Btw-richtlijn. Vervolgens
rijst de vraag of de opbrengsten van de beleggingen als opbrengsten uit
bijkomstige financiële handelingen buiten beschouwing moeten blijven bij de
berekening van het pro rata.111 Het antwoord van het Hof van Justitie luidt
ontkennend, omdat handelingen die behoren tot een rechtstreeks, duurzaam
en noodzakelijk verlengstuk van een belastbare activiteit (vastgoedbeheer) niet
bijkomstig kunnen zijn. Dit betreft een uitleg van artikel 174, lid 2, Btw-
richtlijn.
109. HvJ 11 juli 1996, zaak C-306/94, BNB 1997/38 (concl. A-G Lenz; Régie Dauphinoise; m.nt. M.E.
van Hilten).
110. R.o. 6.
111. Financiële handelingen zijn handelingen die zijn genoemd in artikel 135, lid 1, onderdelen b
tot en met g, Btw-richtlijn (artikel 11, lid 1, onderdelen i en j, Wet OB 1968).
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Het Hof van Justitie heeft het verlengstukcriterium na het arrest in de zaak
Régie Dauphinoise in nog een aantal arresten genoemd. Dit zijn de arresten in
de zaken Harnas & Helm, Floridienne/Berginvest, EDM, MKG-Kraftfahrzeuge-
Factoring, AB SKF en NCC Construction.112 In de zaken AB SKF en NCC Construc-
tion heeft het Hof van Justitie ook daadwerkelijk een verlengstuk aanwezig
geacht. In eerstgenoemde zaak motiveert het Hof van Justitie met het verleng-
stukcriterium dat een verkoop van aandelen tot de economische activiteit van
de betrokken houdstermaatschappij behoort. Van een rechtstreeks, duurzaam
en noodzakelijk verlengstuk is sprake, omdat de aandelenverkoop geschiedde
in het kader van een herstructurering van een groep van ondernemingen (zie
nader par. 4.6.2). In zaak NCC Construction fungeert het verlengstukcriterium
ter onderbouwing van het oordeel dat het af en toe verkopen van voor eigen
rekening opgetrokken gebouwen door een bouwbedrijf geen bijkomstige
handeling ter zake van onroerende goederen is. Een rechtstreeks, duurzaam
en noodzakelijk verlengstuk doet zich volgens het Hof van Justitie voor, omdat
de verkopen voortvloeien uit de primaire bouwactiviteit, niet incidenteel
plaatsvinden en bijdragen aan de doelstelling van de onderneming.
In het arrest in de zaak EDM is onduidelijk of het verlengstukcriterium van
belang is voor de beoordeling of de daar aan de orde zijnde kredietverstrekkingen
een economisch karakter hebben. Eerst wekt het Hof van Justitie de indruk van
wel, waarna het lijkt te oordelen dat het verstrekken van rentedragende leningen
aan dochtervennootschappen altijd als ondernemer geschiedt:
‘66. Aangaande de vraag of een holding (…) als belastingplichtige [een lening ver-
strekt], heeft het Hof in punt 18 van het arrest Régie dauphinoise geoordeeld dat een
persoon handelt in deze hoedanigheid wanneer hij handelingen stelt die het recht-
streekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van zijn belastbare activiteit vormen
(…).
67. Dit is a fortiori het geval wanneer de betrokken handelingen bedrijfsmatig of met
een commercieel oogmerk worden verricht, onder andere gekenmerkt door het streven
naar een maximaal rendement van het geïnvesteerde kapitaal.
68. Vastgesteld moet worden dat een onderneming aldus handelt wanneer zij tot haar
vermogen behorende fondsen gebruikt om diensten te verrichten die een economische
activiteit in de zin van de Zesde richtlijn vormen, zoals de verstrekking van leningen
tegen vergoeding door een holding aan vennootschappen waarin zij deelnemingen
bezit, ongeacht of deze leningen worden verstrekt als economische steun aan die
vennootschappen, als beleggingen van kasoverschotten dan wel om andere redenen.’
112. HvJ 6 februari 1997, zaak C-80/95, BNB 1997/386 (concl. A-G Fennelly; Harnas & Helm; m.nt.
M.E. van Hilten); HvJ 14 november 2000, zaak C-142/99, FED 2001/179, r.o. 27 en 29
(Floridienne/Berginvest; m.aant. J.J.P. Swinkels); HvJ 29 april 2004, zaak C-77/01, BNB 2004/
285, r.o. 66 (concl. A-G Léger; EDM; m.nt. M.E. van Hilten); HvJ 26 juni 2003, zaak C-305/01,
FED 2003/513, r.o. 46 (MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring; m.aant. J.J.P. Swinkels); HvJ 29 oktober
2009, zaak C-29/08, BNB 2010/251, r.o. 33 (concl. A-G Mengozzi; AB SKF;m.nt. J.J.P. Swinkels);
HvJ 29 oktober 2009, zaak C-174/08, V-N 2009/56.14, r.o. 31 e.v. (NCC Construction).
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Van Hilten heeft de vraag opgeworpen wat na de hiervoor geciteerde rechts-
overweging 68 het belang nog is van het verlengstukcriterium voor de
beoordeling of handelen in de hoedanigheid van ondernemer geschiedt. In
haar annotatie in BNB 2004/285 merkt zij op dat ‘de weergave van de
cryptische passage uit het arrest in de zaak Régie Dauphinoise in punt 66 (en
67) niet meer is dan een citaat en verder geen zelfstandige betekenis heeft
naast punt 68’. In de context van de zaak EDM onderschrijf ik die visie. Het
verstrekken van rentedragende leningen door een holding aan dochterven-
nootschappen heeft namelijk, ook als het een op zichzelf staande activiteit is, in
beginsel steeds een economisch karakter (zie nader par. 6.5.2). Het verleng-
stukcriterium is in die omstandigheden dus niet nodig om een economisch
karakter te kunnen constateren.
In de andere genoemde arresten verwijst het Hof van Justitie naar het
verlengstukcriterium, maar komt het er verder niet op terug.113 Opvallend
genoeg is in geen enkele zaak de aanwezigheid van een rechtstreeks, duurzaam
en noodzakelijk verlengstuk expliciet afgewezen. Het vergelijken van casus
waarin wel en niet voldaan is aan het verlengstukcriterium, en zodoende een
beter zicht krijgen op de invulling ervan, is daarom niet mogelijk. A-G Léger
heeft evenwel een strikte uitleg van het verlengstukcriterium verdedigd in zijn
conclusie bij de zaak EDM.114 Die is geboden, aldus de A-G, omdat het een in de
jurisprudentie ontwikkeld criterium is, de omstandigheden in de zaak Régie
Dauphinoise zeer specifiek waren en een ruime uitleg artikel 174, lid 2, Btw-
richtlijn overbodig zou maken.
De Hoge Raad heeft toepassing van het verlengstukcriterium wel een keer
expliciet afgewezen, namelijk bij een woningcorporatie die voormalige huur-
woningen verkocht.115 Vaststond dat de verkoop van de woningen geen
‘onvermijdelijke activiteit’ van de woningcorporatie was. In die omstandighe-
den vormen de verkopen geen noodzakelijk verlengstuk van de verhuur van
woningen, aldus de Hoge Raad. Er is daarom sprake van het afstoten van
bedrijfsmiddelen in de zin van artikel 14 Uitvoeringsbeschikking OB 1968.
Onduidelijk is waarom de Hoge Raad enkel spreekt van een ‘noodzakelijk
verlengstuk’ en niet van een ‘rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verleng-
stuk’, zoals in de jurisprudentie van het Hof van Justitie gebruikelijk is. Het
komt mij voor dat dit verder zonder betekenis is.
113. In alle gevallen wordt het verlengstukcriterium overigens aangehaald bij de beoordeling of
een bepaald handelen een economisch karakter heeft en dientengevolge binnen de reik-
wijdte van de omzetbelasting valt.
114. A-G Léger, conclusie bij: HvJ 29 april 2004, zaak C-77/01, BNB 2004/285, r.o. 66 (concl. A-G
Léger; EDM; m.nt. M.E. van Hilten), punt 58-61. Zie voor een andere visie: Van Norden 2007,
p. 152-153.
115. HR 6 juni 2014, BNB 2014/196 (concl. A-G Van Hilten; m.nt. B.G. van Zadelhoff). Zie ook
voetnoot 102 hiervoor.
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3.4.3 Kritiek
Op het verlengstukcriterium, zoals dat is ontstaan in de jurisprudentie, is
kritiek mogelijk. In mijn visie is het vooral niet optimaal dat het verlengstuk-
criteriumwordt toegepast bij de uitleg van zowel artikel 2 en 9 Btw-richtlijn als
artikel 174, lid 2, Btw-richtlijn. De aard van deze bepalingen is te verschillend
om de uitleg daarvan te laten afhangen van hetzelfde criterium. Artikel 174,
lid 2, Btw-richtlijn komt immers pas aan bod als vaststaat dat als ondernemer
prestaties onder bezwarende titel zijn verricht. Zo niet, dan blijven opbreng-
sten al op grond van artikel 174, lid 1, Btw-richtlijn buiten beschouwing bij het
bepalen van het pro rata. Hierin ligt besloten dat bij minder dan een recht-
streeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk al sprake zou moeten kunnen
zijn van handelen als ondernemer. Anders zou artikel 174, lid 2, Btw-richtlijn
zinledig zijn. Het is in mijn ogen een gemis dat het Hof van Justitie hieromtrent
(vooralsnog) geen duidelijkheid heeft geschapen. In de volgende paragraaf
wordt daarom het begrip ‘economische activiteit’ in een model geplaatst dat
aangeeft hoe het verlengstukcriterium mijns inziens van belang is voor de
uitleg van de Btw-richtlijn en de Wet OB 1968.
3.5 Schillenmodel economische activiteit
3.5.1 Introductie
Uit het hiervoor besprokene volgt een samenhang tussen het begrip ‘econo-
mische activiteit’, de aftrek van voorbelasting en het verlengstukcriterium. Zo
komt aftrek van voorbelasting pas in beeld als goederen of diensten voor een
economische activiteit worden gebruikt (zie par. 3.3.2), hetgeen onder meer
aan de orde is bij gebruik voor handelingen of werkzaamheden die het
rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van een belastbare
activiteit vormen (zie par. 3.4.2). Handelingen die een zodanig verlengstuk
zijn, kunnen echter weer geen bijkomstige handelingen zijn die op basis van
artikel 174, lid 2, Btw-richtlijn buiten de bepaling van het pro rata blijven (zie
par. 3.3.7.2). Deze verbanden worden inzichtelijker als een zekere gelaagdheid
in een economische activiteit wordt aangebracht. Daarvoor is hierna een model
uitgewerkt dat bestaat uit een kern met daaromheen twee schillen. Met andere
woorden, een schillenmodel.
3.5.2 Schillenmodel
De essentie van het model is dat de werkzaamheden waaruit een economische
activiteit bestaat, mijns inziens kunnen worden onderverdeeld in de belastbare
activiteit, het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk daarvan en
overige werkzaamheden. De belastbare activiteit karakteriseert in dit verband de
economische activiteit en vormt daarvan als het ware de kern. Een voorbeeld van
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een belastbare activiteit zijn de vastgoedbeheerwerkzaamheden uit de zaak Régie
Dauphinoise. Dat is de ‘core business’. Werkzaamheden die het rechtstreekse,
duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit vormen, zijn
niet zo karakteristiek voor de economische activiteit. Zij houden echter zozeer
verband met de ‘core business’, dat één en ander niet zonder elkaar kan bestaan.
Zij zijn ‘must haves’. In de situatie die aan de orde was in de zaak Régie
Dauphinoise zijn dit de beleggingen. Demogelijkheid om huurpenningen tijdelijk
te kunnen beleggenwas schijnbaar eenwezenlijk en noodzakelijk onderdeel van
het verdienmodel van de economische activiteit waarbinnen het vastgoedbeheer
centraal stond. Of, vrij naar A-G Léger: werkzaamheden die het rechtstreekse,
duurzame en noodzakelijke verlengstuk van een belastbare activiteit vormen,
vloeien systematisch daaruit voort.116 Dat is een verschil met de laatste categorie,
de overige werkzaamheden. Overige werkzaamheden hangen weliswaar samen
met de belastbare activiteit, of met het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke
verlengstuk daarvan, maar vloeien daar niet systematisch uit voort. Het zijn ‘nice
to haves’. In het arrest in de zaak Nordania Finans lijkt het Hof van Justitie deze
categorie aan te duiden als werkzaamheden die niet tot ‘de gewone activiteit’ van
een belastingplichtige behoren.117 Een voorbeeld is het in de zin van artikel 14
Uitvoeringsbeschikking OB 1968 (artikel 174, lid 2, onderdeel a, Btw-richtlijn)
afstoten van investeringsgoederen die een ondernemer in zijn bedrijf heeft
gebruikt. Ook bijkomstige handelingen in de zin van artikel 174, lid 2, onderdeel
b en c, Btw-richtlijn kunnen mijns inziens overige werkzaamheden zijn.
Het hiervoor uitgelegde schillenmodel kan als volgt worden weergegeven:
Figuur 3 – Schillenmodel
Belastbare activiteit
(kern)
Rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk 
van de belastbare activiteit (eerste schil)
Overige werkzaamheden (tweede schil)
(niet behorend tot de ‘gewone activiteit’; mogelijk 
bijkomstige handelingen)
Economische activiteit
116. A-G Léger, conclusie bij: HvJ 29 april 2004, zaak C-77/01, BNB 2004/285, r.o. 66 (concl. A-G
Léger; EDM; m.nt. M.E. van Hilten), punt 61.
117. HvJ 6 maart 2008, zaak C-98/07, BNB 2008/219, r.o. 24 (concl. A-G Bot; Nordania FInans; m.nt.
J.J.P. Swinkels). Als ik het goed zie, duidt het Hof van Justitie met ‘de gewone activiteit van de
betrokken belastingplichtige’ het geheel van de belastbare activiteit en het rechtstreekse,
duurzame en noodzakelijke verlengstuk daarvan aan.
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Van de categorieën werkzaamheden die deze afbeelding weergeeft, is de
categorie ‘overige werkzaamheden’ – de tweede schil – relatief onderbelicht
in de jurisprudentie. Uit het arrest in de zaak Nordania Finans kan nog wel
worden afgeleid dat het afstoten van in een bedrijf gebruikte investerings-
goederen daartoe kan behoren, maar onduidelijk is hoeveel ruimte bestaat
financiële handelingen in deze categorie in te delen.118 Het Hof van Justitie lijkt
bij dergelijke handelingen al vrij snel een rechtstreeks, duurzaam en noodza-
kelijk verlengstuk aan te nemen. Ook noemt het in zijn jurisprudentie,
bijvoorbeeld, niet eens de mogelijkheid dat het verkrijgen en houden van
aandelen een overige werkzaamheid is (zie nader par. 4.5.2.2).119 Naar mijn
mening dient echter vooral dit laatste te worden verklaard als een omissie. Uit
het arrest in de zaak EDM volgt namelijk dat financiële handelingen wel
degelijk bijkomstig kunnen zijn (zie par. 3.3.7.2).120 Op basis van de arresten
in de zaken Régie Dauphinoise en Nordania Finans kunnen de handelingen dan
niet behoren tot de ‘gewone activiteit’, oftewel de belastbare activiteit en het
rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk daarvan. Omdat zij toch
onderdeel zijn van een economische activiteit, moet wel sprake zijn van
overige werkzaamheden in de hiervoor bedoelde zin. Verder zou artikel 174,
lid 2, Btw-richtlijn vrijwel zinledig zijn als financiële handelingen geen overige
werkzaamheden konden zijn.121
3.5.3 Totaalbeeld ondernemer
Het schillenmodel van een economische activiteit kan, ten slotte, ook worden
uitgebreid tot een totaalbeeld van de ondernemer. Het ziet er dan als volgt uit:
118. Bevestiging is te vinden in de jurisprudentie van de Hoge Raad betreffende het afstoten van
huurwoningen door een woningcorporatie: HR 6 juni 2014, BNB 2014/196 (concl. A-G Van
Hilten; m.nt. B.G. van Zadelhoff).
119. HvJ 29 oktober 2009, zaak C-29/08, BNB 2010/251 (concl. A-G Mengozzi; AB SKF; m.nt. J.J.P.
Swinkels).
120. HvJ 29 april 2004, zaak C-77/01, BNB 2004/285 (concl. A-G Léger; EDM; m.nt. M.E. van Hilten).
121. Zie ook A-G Léger, conclusie bij HvJ 29 april 2004, zaak C-77/01, BNB 2004/285, r.o. 66 (concl.
A-G Léger; EDM; m.nt. M.E. van Hilten), punt 60.
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Figuur 4 – Totaalbeeld ondernemer
Belastbare activiteit
Rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk 
verlengstuk van de belastbare activiteit
Overige werkzaamheden
Economische activiteit
Andere werkzaamheden die al dan niet in een 
anderesamenhang een economische activiteit 
vormen, en de privésfeer (bij natuurlijke personen)
Ondernemer
Deze afbeelding laat zien dat een ondernemer meer werkzaamheden kan
hebben dan alleen de werkzaamheden die tot één bepaalde economische
activiteit behoren. Die andere werkzaamheden, of een gedeelte daarvan,
kunnen op hun beurt weer aanleiding vormen tot het onderkennen van één
of meer andere economische activiteiten (uitgebeeld door de tweede gevulde
cirkel). Dat hoeft echter niet (uitgebeeld met de open cirkels). Bij natuurlijke
personen speelt verder de privésfeer een rol.
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DEEL II
HUIDIGE STAND VAN HET
RECHT
In dit tweede deel komen de omzetbelastingaspecten die samenhangen met
diverse typen van financiering naar huidig recht aan de orde. Het betreft een
beschrijving van en een reflectie op het recht zoals het nu is, één en ander ter
beantwoording van de eerste onderzoeksvraag:
Welke gevolgen hebben diverse wijzen van financiering voor de toepassing van de Wet OB
1968, zowel voor de verstrekker als de onderneming die de financiering ontvangt?
Conform het plan van aanpak uit paragraaf 1.5 is een verdeling gemaakt in vier
categorieën financieringsinstrumenten: aandelen en andere deelnemingen
(hoofdstuk 4), obligaties en andere verhandelbare schuldinstrumenten (hoofd-
stuk 5), kredietverlening (hoofdstuk 6), en factoring en andere overnames van
schuldvorderingen (hoofdstuk 7). De onderscheiden hoofdstukken vangen aan
met een korte inleiding gevolgd door een algemene beschrijving van de
categorie financieringsinstrumenten en een bespreking op hoofdlijnen van de
behandeling in andere gebieden van het recht. Vervolgens wordt onderzocht of
in relatie tot de instrumenten een voor de omzetbelasting specifieke definitie
bestaat. Daarna wordt bezien of en, zo ja, wanneer de onderscheiden transac-
ties met de betreffende financieringsinstrumenten (i) prestaties onder bezwa-
rende titel zijn; (ii) een economisch karakter hebben; en (iii) het recht op aftrek
van voorbelasting beïnvloeden. In de hoofstukken 4 en 5 worden apart
bijzonderheden besproken voor enkele specifieke instrumenten binnen de
categorie. In alle hoofdstukken wordt vervolgens nog kort ingegaan op inge-
kochte prestaties voor het verstrekken of aantrekken van financiering. Ten
slotte is een reflectie op het huidige recht opgenomen.
75
W
OL
TE
RS
 K
LU
W
ER
W
OL
TE
RS
 K
LU
W
ER
HOOFDSTUK 4
Aandelen en andere
deelnemingen in entiteiten
4.1 Inleiding
In dit hoofdstuk worden de omzetbelastingaspecten besproken van (transac-
ties met) aandelen en andere deelnemingen in rechtspersonen en entiteiten
zonder rechtspersoonlijkheid. Het gaat dus over de heffing van omzetbelasting
bij het verstrekken en ontvangen van eigen vermogen (kapitaal). De jurispru-
dentie en literatuur over, met name, de behandeling van aandelen in de
omzetbelasting doet vermoeden dat het een lastig onderwerp betreft. Volgens
sommigen is daarover zelfs nog maar weinig bekend.1
Omdat aandelen de meest tot de verbeelding sprekende verschijningsvorm
van deelnemingen zijn, staan zij in dit hoofdstuk in beginsel model voor
deelnemingen in het algemeen. Enige bijzonderheden betreffende andere
typen deelnemingen zijn opgenomen in paragraaf 4.8. Vooraf kan worden
opgemerkt dat in de levenscyclus van aandelen (en andere typen deelnemin-
gen) een aantal transacties te onderscheiden is:
Figuur 5 – Levenscyclus aandelen
Eerste 
aandeelhouder
Vennootschap
1.
2.
3.
Opvolgende 
aandeelhouder
Inbreng; verkrijgen en 
houden van aandelen
Uitgifte 
aandelen; 
dividend
Overdracht 
aandelen
Betaling; verkrijgen en 
houden van aandelen
Overdracht/ 
inleveren aandelen
Inkoop/intrekking eigen 
aandelen; terugbetaling 
kapitaal
1. D.B. Bijl, annotatie bij: HR 2 december 2012, BNB 2012/29 (concl. A-G Overgaauw; concl. A-G
Van Hilten; m.nt. Bijl).
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De eerste transactie (in de figuur aangeduid met ‘1.’) betreft de kapitaalver-
strekking bij de uitgifte van aandelen. In ruil daarvoor verkrijgt de verstrekker
aandelen van de vennootschap die hem recht op dividend kunnen geven. De
tweede transactie is de overdracht van aandelen aan een opvolgende aandeel-
houder. De persoon van de kapitaalverstrekker wisselt dan. De derde transactie
betreft ten slotte de beëindiging van de kapitaalverstrekking, door inkoop of
intrekking van aandelen door de vennootschap. Uitgangspunt is dat alle
genoemde transacties tot een geldstroom leiden. Er wordt niet ingegaan op
inbrengen en uitkeringen in natura.
4.2 Beschrijving van het fenomeen aandelen; enige
verschijningsvormen
4.2.1 Historie
Om een beeld te krijgen van het fenomeen aandelen, kan te rade worden
gegaan bij de Vereenigde Oost-indische Compagnie (VOC). De VOC markeert
het ontstaan van de beursvennootschap met aandelen. Anders dan bij andere
destijds gebruikelijke ondernemingsvormen, konden investeerders (deelne-
mers) zich louter met hun kapitaal aan de onderneming van de compagnie
binden. Eigendom en beheersing (‘ownership and control’) waren gescheiden.
Door een overheidsoctrooi leidde de VOC een zelfstandig juridisch bestaan. De
facto had zij tevens eigen kapitaal, omdat de deelnemers, in weerwil van
andersluidende toezeggingen bij de oprichting van de compagnie, in de
praktijk geen aanspraak konden maken op terugbetaling van hun inleg. Daar
stond tegenover dat de aandelen (actiën) in de VOC aan de Amsterdamse beurs
vrij overdraagbaar waren.2 Dit ondernemings- én financieringsmodel was voor
de VOC-onderneming een groot succes. Het leidde tot een startkapitaal van
ƒ 6,5 miljoen en vervolgens gedurende honderd jaar tot grote economische
voorspoed.3 De VOC is een klassiek voorbeeld van een entiteit (ook wel
lichaam of corpus) die een zelfstandig juridisch bestaan leidt.
4.2.2 Verband tussen aandelen en rechtspersoonlijkheid
Het voorbeeld van de VOC maakt duidelijk dat het fenomeen aandelen nauw
verband houdt met de erkenning in het recht van het bestaan van andere
subjecten dan alleen natuurlijke personen. Dit laat zich nader illustreren aan de
hand van de (moderne) NV in het privaatrecht. De NV staat als rechtspersoon
2. M.J.G.C. Raaijmakers, Ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 306-307.
3. J.H. Nieuwenhuis, Het vierspan. Eigendom Contract Persoon Staat, Zutphen: Uitgeverij Paris
2013, p. 93-94.
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op basis van artikel 2:5 BW in beginsel aan een natuurlijke persoon gelijk voor
het vermogensrecht. Degenen die als aandeelhouder een deelneming in een NV
houden, zijn als het ware eigenaar van de NV. In die hoedanigheid hebben zij
een zekere mate van zeggenschap over de gang van zaken binnen de NV en zijn
zij uiteindelijk gerechtigd tot haar eigen vermogen. De bezittingen van een NV
bestaan in eerste instantie uit het kapitaal dat de aandeelhouders inbrengen.
Dit kapitaal is het eigen vermogen van de vennootschap. Spreken van eigen
vermogen impliceert reeds dat de aandeelhouders geen directe aanspraak op
terugbetaling hebben. De aanspraak van aandeelhouders is veeleer indirect. Zij
krijgen uitgekeerd hetgeen de vennootschap zelf niet (meer) nodig meent te
hebben. Deze uitkeringen hebben doorgaans de vorm van dividend.4 Daarnaast
hebben de aandeelhouders bij ontbinding van de vennootschap recht op het
liquidatiesaldo.5
Samenwerkingsvormen zonder rechtspersoonlijkheid, zoals maatschappen,
zijn geen rechtssubject voor het privaatrecht. Desondanks kunnen zij een
zekere maatschappelijke zelfstandigheid hebben. Hun bestaan kan daarom
ook niet geheel worden ontkend. Als het bestaan van, bijvoorbeeld, een maat-
schap in een bepaalde context wordt erkend, ligt in de rede de positie van de
maten te vergelijken die van aandeelhouders in een NV of een BV.6 Analoog
aan de situatie bij de NV kan – in de betreffende context – worden gezegd dat
de maten deelnemen of participeren in de maatschap en dat de maatschap een
afgescheiden vermogen heeft.
4.2.3 Typering van vennootschappen
Op het eerste gezicht is een NV een NV en een BV een BV, maar bij nadere
beschouwing is het mogelijk een aantal typen vennootschappen te onderschei-
den. Winter & Wezeman verwoorden dat kernachtig als volgt:7
‘Aan de ene zijde van het spectrum staat de beursvennootschap, waarvan de aandelen
aan een effectenbeurs zijn genoteerd of anderszins regelmatig worden verhandeld.
Beursvennootschappen laten zich weer onderscheiden in vennootschappen met een
wijdverbreid aandelenbezit en vennootschappen met een, of een kleine groep contro-
lerende aandeelhouder(s) en daarnaast minderheidsaandeelhouders. Aan de andere
zijde staat het type van de werkelijk besloten vennootschap. Voorbeelden daarvan zijn
de eenpersoonsvennootschap, de vennootschap die deel uitmaakt van een concern (…)
en de joint venture vennootschap waarin een beperkt aantal aandeelhouders met elkaar
samenwerkt.’
4. Artikel 2:105 BW.
5. Artikel 2:23b BW.
6. Zie uitgebreid over contractuele samenwerkingsverbanden en omzetbelasting: Van Doesum
2009.
7. J. Winter & J.B. Wezeman, Mr. P. van Schilfgaarde. Van de BV en de NV, Deventer: Kluwer 2013,
nr. 9.
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Het is denkbaar dat het type vennootschap verschil maakt voor financierings-
beslissingen. Eenpersoonsvennootschappen en vennootschappen binnen een
concern kunnen, bijvoorbeeld, worden gezien als een juridisch afgescheiden
deel van het vermogen van de aandeelhouder die hen volledig beheerst. Dit
zorgt voor een andere verhouding tussen vennootschap en aandeelhouder(s)
dan bij een beursvennootschap met een wijdverbreid aandelenbezit. Een uit-
vloeisel daarvan is dat het voor een aandeelhouder in een eenpersoonsven-
nootschap qua rendement en risico volstrekt neutraal kan zijn of hij een
achtergestelde lening verstrekt of nieuw kapitaal stort. In dit verband zijn
– uiteraard – de gevolgen van een bepaalde geldverstrekking voor de fiscaliteit
buiten beschouwing gelaten.
4.2.4 Diverse typen aandelen, afgeleiden van aandelen en andere
deelnemingen
In de praktijk is niet alleen een aantal typen van vennootschappen te onder-
scheiden, maar komen ook verschillende typen aandelen voor. Die typen
aandelen kunnen zich onderscheiden naar financiële rechten, rechten op het
gebied van zeggenschap en verhandelbaarheid.8 Twee veel voorkomende
typen aandelen zijn (cumulatief) preferente aandelen en soortaandelen. Pre-
ferente aandelen geven met voorrang op houders van gewone aandelen recht
op uitkering van winst, veelal tot een bepaald percentage van de volgestorte
nominale waarde. Geen uitkering vindt plaats als er in enig jaar geen of
onvoldoende winst te verdelen valt. In geval van cumulatief preferente aan-
delen bestaat in latere jaren, als er wel voldoende winst is, recht op het inhalen
van uitkeringen die in eerdere jaren niet zijn ontvangen. Aan soortaandelen
kunnen, bijvoorbeeld, speciale zeggenschaps- of benoemingsrechten zijn ge-
koppeld.
Een in Nederland belangrijke afgeleide van aandelen zijn certificaten van
aandelen. Door certificering van aandelen kunnen winstrechten en zeggen-
schap worden gesplitst. De certificaathouder krijgt het winstrecht, terwijl het
aandeel en daarbij behorende zeggenschap berust bij een stichting adminis-
tratiekantoor.
Aandelen zijn ten slotte een specialis van de generalis ‘deelnemingen’. De
term ‘deelneming’ sluit aandelen in, maar veronderstelt geen verdeling van een
vermogen in gelijke delen. In de Nederlandse context valt bij andere deelne-
mingen dan aandelen te denken aan het lidmaatschap van een coöperatie, het
8. Zie ook T. Sutton, Corporate Financial Accounting and Reporting, Harlow (GB): Pearson
Education Limited 2004, p. 360-363; S.A. Ross, R.W. Westerfield & J. Jaffe, Corporate Finance
(International Edition), New York (USA): McGraw-Hill 2005, p. 23, 388-389; R.A. Brealy, S.C.
Myers & A.J. Marcus, Fundamentals of Corporate Finance, Singapore: McGraw-Hill 2001, p. 374;
Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa 2013, nr. 305 e.v.; J. Winter & J.B. Wezeman, Mr. P.
van Schilfgaarde. Van de BV en de NV, Deventer: Kluwer 2013, nr. 39.
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zijn van vennoot in een vennootschap onder firma en het zijn van maat in een
maatschap.
4.3 Enige algemene (fiscaal-)juridische aspecten
4.3.1 Nederlands privaatrecht
In het Nederlandse privaatrecht zijn aandelen doorgaans bewijzen van deel-
gerechtigdheid in een NV of een BV (artikel 2:64/175 BW).9 De verhouding van
een aandeelhouder tot de kapitaalvennootschap wordt veelal getypeerd als een
lidmaatschapsverhouding.10 Lidmaatschapsverhouding is een technisch-juri-
dische term om onderscheid te maken met zuiver contractuele rechtsverhou-
dingen.11 Als onderscheidend wordt, onder meer, gezien dat verbintenissen in
een lidmaatschapsverhouding niet voortvloeien uit wilsovereenstemming. Een
lidmaatschapsverhouding komt, bijvoorbeeld, tot stand bij het nemen of kopen
van aandelen. De rechtsbetrekkingen die daarbij ontstaan, strekken zich mede
uit tot de andere aandeelhouders en uiteraard tot de vennootschap zelf, zonder
dat daaraan een wilsovereenstemming vooraf hoeft te zijn gegaan.12 Dit is een
wezenlijk verschil met de contractuele relatie tussen een kredietverstrekker en
een kredietnemer.13 Wat betreft de verhouding tot de vennootschap wordt
verder een tweeledigheid aangenomen doordat enerzijds de aandeelhouder in
de vennootschap deelneemt als hij zijn stemrecht uitoefent en anderzijds de
aandeelhouder en vennootschap elkaar als derden kunnen aanspreken op de
nakoming van verbintenissen die in de aandeelhouderschapsrelatie ontstaan.14
Aan het aandeelhouderschap en het lidmaatschap zijn diverse rechten en
verplichtingen verbonden. De belangrijkste rechten zijn stemrecht in de
algemene vergadering van aandeelhouders of in de algemene ledenvergade-
ring en aanspraak op de winsten en reserves. Bij kapitaalvennootschappen is de
belangrijkste verplichting die van volstorting (artikel 2:80/191 BW). Aandeel-
houders zijn in beginsel niet gehouden bij te dragen in de verliezen van een
kapitaalvennootschap boven het bedrag dat zij op hun aandelen moeten
storten (artikel 2:81/192 BW). Daar staat tegenover dat zij als laatste aanspraak
kunnen maken op de bezittingen van de vennootschap. Anders dan verschaf-
fers van vreemd vermogen hebben zij namelijk geen vordering op de vennoot-
9. Uit artikel 2:62, aanhef, letter c, BW volgt dat het waarborgkapitaal van een onderlinge
waarborgmaatschappij ook in aandelen kan zijn verdeeld.
10. W.J. Slagter, ‘De lidmaatschapsverhouding als grondslag van het rechtspersonenrecht’,
Ondernemingsrecht 2004, 158; Asser/Van Solinge & NieuweWeme 2-IIa 2013, nr. 50; J. Winter
& J.B. Wezeman, Mr. P. van Schilfgaarde. Van de BV en de NV, Deventer: Kluwer 2013, nr. 39.
11. Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa 2013, nr. 50.
12. W.J. Slagter, ‘De lidmaatschapsverhouding als grondslag van het rechtspersonenrecht’,
Ondernemingsrecht 2004, 158, onderdeel 2.
13. Zie artikel 3:33 BW jo. artikel 6:213, lid 1, BW jo. artikel 7A:1791 BW jo. artikel 7A:1793 BW.
14. J. Winter & J.B. Wezeman, Mr. P. van Schilfgaarde. Van de BV en de NV, Deventer: Kluwer 2013,
nr. 1.
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schap.15 Het eigen vermogen biedt (in meer of mindere mate) dan ook
bescherming aan de verschaffers van vreemd vermogen.16 In vergelijkbare
zin als aandeelhouders deelgerechtigd zijn tot het vermogen van een kapitaal-
vennootschap, kunnen leden dat zijn tot het vermogen van een coöperatie of
een onderlinge waarborgmaatschappij. Maatschappen en vennootschappen
onder firma zijn geen rechtspersonen, maar zijn een contractueel samenwer-
kingsverband tussen diverse natuurlijke personen of rechtspersonen.
Ook naar Nederlands privaatrecht bestaat de mogelijkheid aandelen met
bijzondere rechten uit te geven (artikel 2:92/205, lid 3, BW). Bij aandelen met
bijzondere rechten valt te denken aan (cumulatief) preferente aandelen, priori-
teitsaandelen, loyaliteitsaandelen en tracking stock.17 Met de bijzondere rech-
ten kan onderscheid worden gemaakt naar winstrechten, aanspraken op de
reserves en zeggenschap. Sinds de invoering van de ‘Flex-BV’ zijn bij een BV
stemrechtloze aandelen en aandelen die geen aanspraak geven op de winsten
en reserves mogelijk.18
4.3.2 Toezichtrecht
De benadering van aandelen in het toezichtrecht gaat, anders dan in het
privaatrecht, nadrukkelijk uit van het financiële instrument. Zo brengt artikel
1:1 Wft tot uitdrukking dat een verhandelbaar aandeel een effect is. Hetzelfde
geldt voor andere daarmee gelijk te stellen verhandelbare waardebewijzen of
rechten, niet zijnde appartementsrechten. In de Europese richtlijn over mark-
ten voor financiële instrumenten (MiFID) is dit iets anders verwoord. Uit artikel
4, lid 1, onderdeel 18, MiFID valt af te leiden dat onder meer aandelen in
vennootschappen en andere met aandelen in vennootschappen, partnerships
of andere entiteiten gelijk te stellen waardepapieren, alsmede aandelencerti-
ficaten, effecten kunnen zijn. In de Nederlandse context mag aangenomen
worden dat in het bijzonder aandelen in een NV effecten zijn, omdat die zijn
ingericht op verhandelbaarheid. Die verhandelbaarheid vloeit voort uit de
overdraagbaarheid en standaardisatie van de aandelen in een NV.19
15. Op dit punt onderscheidt een kapitaalstorting zich (privaatrechtelijk) ook van een geldlening.
Zie over de terugbetalingsverplichting die aan geldleningen eigen is: HR 29 november 2002,
NJ 2003, 50 (concl. A-G Bakels); HR 8 september 2006, BNB 2007/104 (concl. A-G Van
Ballegooijen; Kaspische Zee; m.nt. A.H.M. Daniëls).
16. J. Winter & J.B. Wezeman, Mr. P. van Schilfgaarde. Van de BV en de NV, Deventer: Kluwer 2013,
nr. 19.
17. Zie nader Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa 2013, nr. 308 e.v.; J. Winter & J.B.
Wezeman, Mr. P. van Schilfgaarde. Van de BV en de NV, Deventer: Kluwer 2013, nr. 39.
18. Wet van 18 juni 2012 tot wijziging van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek in verband met de
aanpassing van de regeling voor besloten vennootschappen met beperkte aansprakelijkheid,
Stb. 2012, 299. Zie nader Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa 2013, nr. 306.
19. C.M. Grundmann-van de Krol, Koersen door de Wet op het financieel toezicht, Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers 2012, p. 59 e.v.
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‘Aandeel’ kan in het toezichtrecht ook betrekking hebben op deelnemingen in
entiteiten zonder rechtspersoonlijkheid.20 Hoewel de wetgeving naar waarde-
papieren verwijst en daardoor de indruk kan ontstaan dat het fysieke stukken
betreft, is ten slotte een fysieke verschijningsvorm niet vereist.21
4.3.3 Jaarrekeningenrecht
In het jaarrekeningenrecht is minder belangrijk wat aandelen zijn en wat niet.
Belangrijker is wat eigen vermogen is en wat vreemd vermogen is. In onderdeel
11 van IAS 32 is een equity instrument gedefinieerd als ‘any contract that
evidences a residual interest in the assets of an entity after deducting all of its
liabilities’. Dit is een negatieve definitie: eigen vermogen is hetgeen dat over-
blijft als alle schuldeisers zijn betaald. Een gewoon aandeel vertegenwoordigt
volgens deze definitie zonder meer eigen vermogen. Houders van gewone
aandelen hebben immers als laatste een aanspraak op het vermogen van een
vennootschap. Een lening zal voor het jaarrekeningenrecht daarentegen door-
gaans geen eigen vermogen zijn. Kenmerkend voor een doorsnee lening is
namelijk dat de debiteur een verplichting (present obligation) heeft en die moet
gewoonlijk eerst zijn voldaan voordat houders van gewone aandelen een
aanspraak geldend kunnen maken.22 Voor de hybride financieringsinstrumen-
ten geeft IAS 32 gedetailleerde kwalificatieregels.23
Uit IAS 32 volgt met name dat geldverstrekkingen soms (deels) als eigen
vermogen verantwoord moeten worden, hoewel zij privaatrechtelijk de vorm
van een lening hebben.24 Tevens kunnen geldverstrekkingen die privaatrech-
telijk een verstrekking van kapitaal (eigen vermogen) zijn, onder IFRS (deels)
tot erkenning van een schuld leiden. Het gaat daarbij met name om preferente
aandelen, cumulatief of niet, waarbij de uitgever een inkoopverplichting heeft
of waarbij het niet ter discretie van de uitgever staat dividend uit te keren.
Samengestelde instrumenten, zoals in aandelen converteerbare leningen, be-
horen in voorkomende gevallen deels als eigen vermogen en deels als schuld in
de jaarrekening te worden verantwoord.25 Aan de totstandkoming van deze
regels is veel discussie voorafgegaan. De verantwoording van bepaalde kapi-
taalverstrekkingen als schulden is een relatief recente wijziging in IFRS.26
Vanuit de omzetbelasting bezien, waarin de economische en commerciële
realiteit een fundamenteel criterium is, is interessant dat (ook) voor de
20. Idem.
21. Idem.
22. Onderdeel 4.15 van The Conceptual Framework for Financial Reporting van de IASB.
23. Zie nader J. Backhuis e.a., IFRS Leerboek, Den Haag: Sdu uitgevers 2010, onderdeel 5.2.3.
24. Met name onderdelen 16A-16D en AG 14A e.v. van IAS 32.
25. Met name onderdelen 28-32 en AG 30-35 van IAS 32.
26. Zie nader C.J.A. van Geffen, ‘De grens tussen eigen en vreemd vermogen’, Ondernemingsrecht
2004, 72; H.K.O. Reimers, ‘Aandelen met kenmerken van eigen en vreemd vermogen onder
IAS 32’, Ondernemingsrecht 2004, 242.
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verantwoording van financiële instrumenten in de jaarrekening onder IFRS de
economische realiteit leidend is.27 Dit is verklaarbaar vanuit het doel van de
jaarverslaggeving. Dat is volgens de IASB het verschaffen van bruikbare
informatie over een bedrijf.28 Die informatie ondersteunt bestaande en poten-
tiële investeerders, kredietverschaffers en andere debiteuren bij het maken van
beslissingen over het ter beschikking stellen van middelen aan het bedrijf. Het
hanteren van één (internationale) jaarverslaggevingsstandaard, waarin ver-
schillen tussen nationale rechtsstelsels geen rol spelen, zorgt voor vergelijk-
baarheid en draagt daarom bij aan het bereiken van dit doel.29
4.3.4 Directe belastingen
Voor de Nederlandse directe belastingen lijkt van oudsher meer bij het
nationale privaatrecht te worden aangesloten. Desondanks wordt in een aantal
situaties aangenomen dat personenvennootschappen een eigen bestaan leiden
en dat hun vermogen in aandelen kan zijn verdeeld.30 Zo regelt artikel 2, lid 1,
Wet Vpb 1969 dat naast de NV en de BV ook open commanditaire vennoot-
schappen en ‘andere vennootschappen welker kapitaal geheel of ten dele in
aandelen is verdeeld’ aan de vennootschapsbelasting onderworpen kunnen
zijn.31 Verder kon een personenvennootschap of maatschap met een in gelijke
of evenredige (aan)delen verdeeld vermogen tot de wetswijziging van 1 januari
2014 een fictieve onroerende zaak zijn in de zin van artikel 4, lid 1, WBR.32 Ten
slotte verwijst artikel 2, lid 3, WBR naar rechten van deelneming in een
beleggingsfonds. Hoewel ‘rechten van deelneming’ niet is gedefinieerd, wordt
in de literatuur aangenomen dat het gaat over met aandelen gelijk te stellen
waardebewijzen. Verhandelbaarheid wordt niet als voorwaarde gezien.33
In de context van het internationale belastingrecht is ‘aandelen’ een term
die vooral in relatie tot zogeheten public companies wordt gebezigd. Voor
deelnemingen in private companies is de term ‘participatie’ gebruikelijker.34
27. Onderdeel 18 van IAS 32. Zie ook J. Backhuis e.a., IFRS Leerboek, Den Haag: Sdu uitgevers 2010,
p. 211,
28. Onderdeel OB2 van The Conceptual Framework for Financial Reporting van de IASB.
29. Zie ook onderdelen 2 en 3 van de considerans van Verordening (EG) nr. 1606/2002 (IAS-
verordening).
30. J.L. van de Streek, in: Cursus Belastingrecht Vpb.1.0.3.M (online, laatst bijgewerkt op 18 maart
2013); Y.E. Gassler, in: Cursus Belastingrecht BvR.2.1.10.A.b3 (online, laatst bijgewerkt op
10 februari 2014).
31. HR 24 november 1976, BNB 1978/13 (concl. A-G Van Soest; m.nt. Meering).
32. HR 15 oktober 2004, BNB 2005/52 (concl. A-G Groeneveld; m.nt. J.W. Zwemmer). Sinds
1 januari 2014 vallen in beginsel alleen nog aandelen in of lidmaatschapsrechten van
rechtspersonen binnen de werkingssfeer van artikel 4, lid 1, WBR.
33. H. Vermeulen, ‘Vastgoedbeleggingsfondsen en de heffing van de overdrachtsbelasting
nieuwe stijl’, WFR 2014/393.
34. Zie nader J.F. Avery Jones e.a., ‘The definitions of dividends and interest in the OECD Model:
something lost in translation?’, British Tax Review 2009, p. 406-452 en in het bijzonder p. 415-
420.
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Het onderscheid houdt verband met de omstandigheid dat een public company
doorgaans toonderaandelen heeft. Deze aandelen zijn geschikt om publiek te
verhandelen, dat wil zeggen op een beurs. De Nederlandse NV is daarom in
beginsel een public company en de BV een private company. De reden om bij
private companies van participaties te spreken, is waarschijnlijk dat de private
company in andere rechtsstelsels meer met een personenvennootschap over-
eenkomt dan met een public company.35 Private companies hebben in die
rechtsstelsels niet steeds aandelen, zoals de Nederlandse BV. In Duitsland heeft
een AG bijvoorbeeld Aktien (aandelen), terwijl de GmbH Anteile heeft. Deze
Anteile zijn geen ‘shares’ in de zin van artikel 10 OESO-modelverdrag, maar
‘other rights participating in profit’ of ‘other corporate rights’ in de zin van
hetzelfde artikel.36
De kwalificatie van een instrument als aandeel heeft in de directe belastin-
gen niettemin veelal een afgeleid belang. Net als in het jaarrekeningenrecht is
doorgaans interessanter of een geldverstrekking het karakter heeft van kapitaal
(eigen vermogen) of van een geldlening (vreemd vermogen). Vaak blijven
namelijk ‘vergoedingen’ voor kapitaal buiten de belastinggrondslag, terwijl
vergoedingen voor geldleningen als kosten onderscheidenlijk opbrengsten in
aanmerking moeten worden genomen.37 Dit is in Nederland mede het gevolg
van de in artikel 13 Wet Vpb opgenomen deelnemingsvrijstelling. Op grond
daarvan zijn winsten uit kwalificerende deelnemingen in beginsel vrijgesteld.
Daarnaast kan het karakter van een geldverstrekking van belang zijn voor de
verschuldigdheid van bronbelastingen, zoals dividendbelasting in Nederland,
en bij toepassing van verdragen ter voorkoming van dubbele belasting.
Bij de vaststelling van het karakter van een geldverstrekking voor de
Nederlandse directe belastingen is in beginsel de privaatrechtelijke kwalificatie
leidend. Op deze regel heeft de Hoge Raad drie uitzonderingen geformuleerd.
Het betreft de schijnlening, de deelnemerschapslening en de bodemlozeputle-
ning.38 In deze uitzonderingsgevallen dient een privaatrechtelijke geldlening
fiscaal als kapitaalstorting te worden behandeld. De gedachte is dat deze
leningen in feite functioneren als eigen vermogen.39 Het omgekeerde, dat
privaatrechtelijk kapitaal fiscaal als lening wordt behandeld, is blijkens het
arrest van de Hoge Raad in BNB 2014/79 niet mogelijk.40 Op dit punt is sprake
van een verschil met het jaarrekeningenrecht (zie par. 4.3.3).
De rechtspraak van de Hoge Raad over het kapitaalbegrip in de Wet Vpb
1969 impliceert een zekere mate van ‘substance over form’. Ook in het
35. Idem.
36. Idem.
37. P.G.H. Albert, ‘De onzakelijke lening’, TFO 2014/134.1.
38. Zie bv. HR 25 november 2011, BNB 2012/37, r.o. 3.3.1. (concl. A-G Wattel; m.nt. P.G.H. Albert).
39. Zie nader H. Vermeulen, in: Cursus Belastingrecht Vpb.2.0.6.E.e2 (online, laatst bijgewerkt op
21 maart 2016).
40. HR 7 februari 2014, BNB 2014/79 (concl. A-G Wattel; m.nt. R.J. de Vries).
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buitenland komen van het privaatrecht afwijkende fiscaalrechtelijke beoorde-
lingen van geldverstrekkingen voor.41 Daarom, en omdat het onderscheid
tussen eigen vermogen en vreemd vermogen economisch niet goed aan te
geven is, is het tot dusver onmogelijk gebleken voor verdragen ter voorkoming
van dubbele belastingheffing een universele fiscale definitie van inkomen uit
eigen vermogen (dividend) te formuleren.42
4.4 Begrip deelneming voor de Wet OB 1968
4.4.1 Eigen begrip
In de vorige paragraaf zijn drie verschillende begrippen aandeel en drie
verschillende onderscheiden tussen eigen vermogen en vreemd vermogen
voorbijgekomen. Hierna wordt uitgewerkt dat daaraan naar mijn mening een
vierde begrip en vierde onderscheid toegevoegd moet worden voor de Wet OB
1968. De vraag is wel hoe groot de verschillen met de hiervoor besproken
rechtsgebieden zijn. Dat is lastig te bepalen, omdat het onderscheid tussen
eigen vermogen en vreemd vermogen in de context van de Wet OB 1968 (en de
Btw-richtlijn) onontgonnen terrein is. Wat betreft het begrip aandeel, dat
voorkomt in artikel 135, lid 1, onderdeel f, Btw-richtlijn, biedt de jurisprudentie
meer aanknopingspunten.
4.4.2 Interpretatie artikel 135, lid 1, onderdeel f, Btw-richtlijn
Het begrip ‘aandeel’, alsmede het begrip ‘deelneming’, komt voor in artikel 135, lid
1, onderdeel f, Btw-richtlijn. Deze bepaling voorziet in een vrijstelling voor
handelingen inzake ‘aandelen, deelnemingen in vennootschappen of verenigin-
gen, obligaties en andere waardepapieren’. Door de verplichting tot richtlijncon-
forme uitleg (zie par. 1.6.3) zijn de begrippen aandeel en deelneming ook van
belang voor de uitleg van artikel 11, lid 1, onderdeel i, ten tweede, Wet OB 1968.
Hoewel deWet OB 1968 verwijst naar handelingen inzake effecten, is het verschil
in bewoordingen niet dusdanig dat een richtlijnconforme uitleg niet mogelijk is.43
Uit de jurisprudentie valt op te maken dat ‘aandeel’ en ‘deelneming’
autonome begrippen van Unierecht moeten zijn, omdat niet wordt verwezen
naar het recht van de lidstaten.44 De precieze invulling van die begrippen is
41. P.H. Blessing, ‘The Debt-Equity Conundrum – A Prequel’, Bulletin for International Taxation
2012, p. 198-212, onderdeel 4.1.1.
42. Zie par. 23 van het commentaar op artikel 10 van het OESO-modelverdrag (2010), waarvan de
eerste zin luidt: ‘In view of the great differences between the laws of OECD Member
countries, it is impossible to define “dividends” fully and exhaustively.’
43. Zie ook Van Hilten 1992, p. 129.
44. Vgl. HvJ 15 juni 1989, zaak 348/87, FED 1989/559, r.o. 11 (SUFA; m.aant. D.B. Bijl); HvJ 5 juni
1997, zaak C-2/95, V-N 1997, p. 2606, punt 15, r.o. 21 (SDC); HvJ 29 oktober 2015, zaak C-174/
14, V-N 2015/57.13, r.o. 54 (Saudaçor). Zie ook Henkow 2008, p. 90-91.
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minder duidelijk. De Btw-richtlijn voorziet namelijk niet in een definitie, en de
totstandkomingsgeschiedenis van die richtlijn en de jurisprudentie daarover
evenmin.45 Een belangrijk aanknopingspunt vormt thans het arrest van het
Hof van Justitie in de zaak Granton Advertising.46 Daarin heeft het Hof beslist
dat de opsomming van aandelen etc. verwijst naar ‘waardepapieren die een
eigendomsrecht op een rechtspersoon verlenen en (…) waardepapieren die
een schuld vertegenwoordigen’, alsmede vergelijkbare waardepapieren.47
De term ‘waardepapieren’, in het Engels vertaald als ‘securities’, doet de
vraag rijzen of aandelen en deelnemingen een fysieke verschijningsvorm
moeten hebben of eventueel ook effecten (securities) in de zin van het
toezichtrecht moeten zijn. Naar mijn mening zijn dergelijke kenmerken geen
vereiste. Zo heeft het Hof van Justitie in de zaken BLP, AB SKF, DTZ Zadelhoff en X
BV, in het geheel niet stilgestaan bij de al dan niet fysieke verschijningsvorm
van de aandelen.48 Evenmin is de vraag behandeld of het effecten waren,
terwijl al deze zaken handelden over overdrachten van aandelen en de
toepassing van de vrijstelling van artikel 135, lid 1, onderdeel f, Btw-richtlijn
in dat verband. Wat betreft de fysieke verschijningsvorm gaat hetzelfde op
voor de arresten in de zaken CSC Financial Services (call-centrediensten bij de
verkoop van units in unit trusts) en SEB (underwriting bij een aandelen-
emissie).49 Hoewel het niet alles zegt, wijst de omstandigheid dat in deze
zaken de fysieke verschijningsvorm of het karakter van effect niet naar voren is
gekomen erop dat dit niet van belang is. In de literatuur heeft Van Hilten verder
betoogd dat de eis van een fysieke vorm niet mag worden gesteld, omdat de
vrijstellingsbepaling verwijst naar deelnemingen en niet naar deelnemings-
45. Zie ook A.H. Bomer & H.W.M. van Kesteren, ‘Niet voor redelijke twijfel vatbaar: verkoop
deelneming is een prestatie’, WFR 2003/788, onderdeel 6. Zij omschrijven een aandeel
overigens zelf als ‘een vermogenstitel die – naast stemrecht – recht geeft op een aandeel in
het kapitaal en de winstrechten van een belegging of een onderneming’. Wat nog het meest
in de buurt komt van een definitie uit een totstandkomingsgeschiedenis, maar verder geen
juridische status heeft omdat het nooit tot wetgeving heeft geleid, is een uitleg van de
Commissie in een ‘background paper’ dat is geschreven om de Raad inzicht te verschaffen in
zienswijzen van de Commissie op voorstellen tot aanpassing van de Btw-richtlijn en
invoering van een verordening ter modernisering van de vrijstellingen voor financiële
diensten en verzekeringsdiensten. Zie TAXUD/2414/08.
46. HvJ 12 juni 2014, zaak C-461/12, BNB 2014/210 (concl. A-G Kokott; Granton Advertising; m.nt.
C.J. Hummel).
47. R.o. 27. Verder betreft de vrijstelling waardepapieren die een schuld vertegenwoordigen en
andere waardepapieren die naar hun aard vergelijkbaar zijn met de specifiek genoemde
waardepapieren.
48. HvJ 6 april 1995, zaak C-4/94, V-N 1995, p. 3030 (BLP); HvJ 29 oktober 2009, zaak C-29/08,
BNB 2010/251 (concl. A-G Mengozzi; AB SKF; m.nt. J.J.P. Swinkels); HR 22 april 2011, BNB
2011/230 (concl. A-G Van Hilten; m.nt. H.W.M. van Kesteren); HvJ 5 juli 2012, zaak C-259/11,
BNB 2012/311 (DTZ Zadelhoff; m.nt. H.W.M. van Kesteren); HvJ 30 mei 2013, zaak C-651/11,
BNB 2014/113 (X BV; m.nt. D.B. Bijl).
49. HvJ 13 december 2001, zaak C-235/00, V-N 2002/5.26 (CSC Financial Services); HvJ 10 maart
2011, zaak C-540/09, V-N 2011/16.19 (SEB).
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bewijzen.50 Henkow heeft verder een beperking tot effecten in de zin van het
effectenrecht onwaarschijnlijk geacht.51
In dit licht bestaat meer dan voldoende aanleiding om aan te nemen dat de
vrijstelling betrekking heeft op alle typen deelnemingen, ongeacht de verschij-
ningsvorm. Ook deelnemingen in entiteiten zonder privaatrechtelijke rechts-
persoonlijkheid kunnen binnen de reikwijdte vallen.52 Hierbij moet worden
gedacht aan samenwerkingsverbanden die vanwege feitelijke maatschappelij-
ke zelfstandigheid ‘een ieder’ zijn in de zin van artikel 9, lid 1, Btw-richtlijn
(artikel 7, lid 1, Wet OB 1968).53 Uit de omstandigheid dat deze samenwer-
kingsverbanden als ondernemer drager kunnen zijn van uit de Wet OB 1968
voortvloeiende rechten en plichten, volgt naar mijn mening dat zij voor de
omzetbelasting rechtssubjecten zijn. De vrijstelling van artikel 135, lid 1,
onderdeel f, Btw-richtlijn zou daarom betrekking moeten hebben op deelne-
mingen in een dergelijk samenwerkingsverband. Daarbij dient de zo-even
geciteerde passage uit het arrest in de zaak Granton Advertising naar mijn
mening niet te worden opgevat in de zin dat de vrijstelling is beperkt tot
deelnemingen in rechtspersonen van het privaatrecht. Dat zou strijdig zijn met
de rechtsvormneutraliteit die het Hof van Justitie voor de omzetbelasting
voorstaat.54 Verder ligt voor de hand dat de vrijstelling ook betrekking heeft
op certificaten en andere afgeleiden van aandelen etc., zoals opties.55
4.4.3 Deelnemingen versus leningen
Het is aannemelijk dat het onderscheid tussen verstrekkingen van eigen
vermogen (kapitaal/deelnemingen) en verstrekkingen van vreemd vermogen
(leningen) een rol speelt bij de uitleg van het prestatiebegrip voor de Wet OB
1968 en alles wat daaruit volgt, zoals de belastingplicht. Wil een levering van
goederen of een dienst een belastbaar feit voor de omzetbelasting zijn, dan is,
gelet op artikel 1, aanhef en onderdeel a, Wet OB 1968, immers onder meer een
bezwarende titel vereist. Een bezwarende titel veronderstelt een rechtstreeks
verband tussen een prestatie en een vergoeding. Dat is in de jurisprudentie
50. Van Hilten 1992, p. 135.
51. Zie Henkow 2008, p. 133.
52. Zie ook Van Hilten 1992, p. 135, 142; Henkow 2008, p. 133.
53. TC 28 november 1977, BNB 1978/89 (Loonslagers); HR 5 januari 1983, BNB 1983/76 (concl. A-G
Van Soest; m.nt. Ploeger); HR 9 september 1992, BNB 1992/366 (m.nt. Den Boer); HvJ
7 september 1999, zaak C-216/97, BNB 1999/395 (concl. A-G Cosmas; Gregg & Gregg; m.nt.
Van Hilten); HvJ 27 januari 2000, zaak C-23/98, BNB 2000/297 (concl. A-G Cosmas; Heerma);
HR 7 november 2003, BNB 2004/66, r.o. 4.1.3. (concl. A-G Overgaauw; m.nt. Van Hilten). Zie in
de literatuur: Samenwerkingsverbanden in de omzetbelasting (Geschriften van de Vereniging
voor Belastingwetenschap, No. 214), Deventer: Kluwer 2000, p. 21 en 24; Swinkels 2001,
p. 117-118; Van Doesum 2009, p. 135-139; Van Zadelhoff 2016, p. 33-34.
54. HvJ 7 september 1999, zaak C-216/97, BNB 1999/395 (concl. A-G Cosmas; Gregg & Gregg; m.nt.
Van Hilten); HvJ 3 april 2003; zaak C-144/00, BNB 2003/196 (concl. A-G Geelhoed; Hoffmann;
m.nt. Van Hilten).
55. Zie ook Van Hilten 1992, p. 135; Henkow 2008, p. 133-136.
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nader ingevuld als een rechtsbetrekking waarbij over en weer prestaties
worden uitgewisseld die elkaars werkelijke tegenwaarde vormen.56 Dit ademt
een wederkerigheid en een wilsovereenstemming die bij uitstek contractuele
relaties eigen zijn. Bij voorbaat is twijfelachtig of die wederkerigheid ook in
voldoende mate aanwezig is tussen houders van aandelen of andersoortige
deelnemingen en degenen die dergelijke instrumenten uitgeven.57 Niet voor
niets wordt de relatie tussen aandeelhouder en vennootschap in het privaat-
recht als lidmaatschapsverhouding geduid. Voor die verhouding is, onder meer,
kenmerkend dat een uit een wilsovereenstemming voortvloeiend quid pro quo
ontbreekt (zie par. 4.3.1).58 Vanuit die invalshoek bezien is het weinig ver-
rassend te noemen dat in de jurisprudentie is beslist dat winstuitkeringen aan
een aandeelhouder of deelnemer in beginsel geen vergoeding voor een
prestatie vormen en rente op een onderhandse lening wel (zie nader par.
4.5.1 en 6.5.1).
Het onderscheid tussen deelnemingen en leningen, zijnde geldverstrekkin-
gen zonder respectievelijk met bedongen tegenprestatie, is dus ook voor de
omzetbelasting van belang. Dit doet de vraag rijzen of en in hoeverre een van
het privaatrecht afwijkende kwalificatie van geldverstrekkingen voor de om-
zetbelasting aan de orde kan zijn. Wat dat betreft is het naar mijn mening op
basis van de arresten in de zaken Harnas & Helm en Granton Advertising in de
praktijk bijna uitgesloten dat geldverstrekkingen die privaatrechtelijk kapitaal
vormen voor de Wet OB 1968 een lening zijn. Uit het arrest in de zaak Harnas &
Helm valt in het bijzonder op te maken dat het Hof van Justitie in het algemeen
een gelijke behandeling van alle aandelen en andere in artikel 135, lid 1,
onderdeel f, Btw-richtlijn genoemde instrumenten voorstaat:59
‘19. Er is dan ook geen enkele reden om het houden van obligaties en het houden van
aandelen verschillend te behandelen. Daarom zijn in [artikel 135, lid 1, onderdeel f, Btw-
richtlijn – WJB] zowel aandelen als obligaties vrijgesteld van de BTW.’
De bedoelde gelijke behandeling strekt zich naar het oordeel van het Hof van
Justitie ook uit tot de (on)mogelijkheid dienstverlening onder bezwarende titel
56. HvJ 5 februari 1981, zaak 154/80, BNB 1981/232 (Coöperatieve Aardappelenbewaarplaats; m.nt.
C.P. Tuk); HR 10 juni 1981, BNB 1981/233 (m.nt. C.P. Tuk); HvJ 8 maart 1988, zaak 102/86, Jur.
1988, p. 1443 (Apple and Pear Development Council); HvJ 3 maart 1994, zaak C-16/93, BNB
1994/271 (Tolsma; m.nt. J.M.F. Finkensieper); HR 11 januari 2008, BNB 2008/133 (m.nt. R.N.G.
van der Paardt); HvJ 29 oktober 2009, zaak C-246/08, BNB 2010/94 (concl. A-G Ruiz-Jarabo
Colomer; Commissie/Finland; m.nt. J.J.P. Swinkels).
57. In dezelfde zin: C.P. Tuk, annotatie bij: HR 10 december 1980, BNB 1981/44 (concl. A-G Van
Soest; m.nt. C.P. Tuk); T. Braakman & H.W.M. van Kesteren, ‘De btw-positie van de moeiende
houdstermaatschappij’, WFR 1998/323, onderdeel 5.
58. W.J. Slagter, ‘De lidmaatschapsverhouding als grondslag van het rechtspersonenrecht’,
Ondernemingsrecht 2004, 158; Asser/Van Solinge & NieuweWeme 2-IIa 2013, nr. 50; J. Winter
& J.B. Wezeman, Mr. P. van Schilfgaarde. Van de BV en de NV, Deventer: Kluwer 2013, nr. 1.
59. HvJ 6 februari 1997, zaak C-80/95, BNB 1997/386 (concl. A-G Fennelly; Harnas & Helm; m.nt.
M.E. van Hilten).
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te onderkennen. Daarom is ook bij obligaties geen dienstverlening tegen
vergoeding aanwezig geacht (zie ook par. 5.5.1). Het Hof van Justitie heeft
vervolgens in de zaak Granton Advertising beslist dat de in artikel 135, lid 1,
onderdeel f, Btw-richtlijn genoemde instrumenten, met uitzondering van
obligaties, een eigendomsrecht op een rechtspersoon geven.60 Vastgesteld
kan worden dat zelfs (cumulatief) preferente aandelen een eigendomsrecht
op een rechtspersoon vertegenwoordigen, terwijl vooral dat type aandelen veel
overeenkomsten met een lening kan vertonen. Afgezien hiervan verdient het
opmerking dat het onderscheid tussen eigen vermogen en vreemd vermogen
los van het privaatrecht lastig te maken valt. Zo zijn economisch bezien de
betekenisvolle onderscheiden tussen geldverstrekkingen gelegen in het risico en
het verwachte rendement van een geldverstrekking, maar bestaat geen regel dat
de overschrijding van een bepaald rendements- of risiconiveau tot een kwalifi-
catie als eigen vermogen leidt.61 Hierin ligt besloten dat het onderscheid tussen
eigen vermogen en vreemd vermogen een erg juridisch onderscheid is. Dat is
zelfs onder IFRS uiteindelijk het geval. Weliswaar kan een cumulatief preferent
aandeel vanwege een inkoop- of dividenduitkeringsverplichting (deels) vreemd
vermogen zijn, maar de betreffende verplichtingen moeten juridisch afdwing-
baar zijn, zodat elke discretie ontbreekt (zie ook par. 4.3.3).62
Daarentegen bestaat wel aanleiding te veronderstellen dat vooral in ge-
lieerde verhoudingen leningen met enige regelmaat een verstrekking van eigen
vermogen voor de Wet OB 1968 zijn. Dit komt door het criterium van de
economische en commerciële realiteit, hetgeen een fundamenteel criterium
voor de toepassing van het btw-stelsel is.63 Het uitgangspunt is dat contrac-
tuele verhoudingen de economische en commerciële realiteit weergeven. Dat
ligt met name anders bij zuiver kunstmatige constructies, aldus het Hof van
Justitie.64 De woorden ‘met name’ laten de mogelijkheid open dat ook in
andere situaties de economische en commerciële realiteit kan afwijken van wat
partijen op papier hebben gezet.65 Hierdoor is het voorstelbaar dat schijn-
leningen, maar mogelijk ook bodemlozeputleningen en deelnemerschapsle-
ningen, voor de Wet OB 1968 deelnemingen zijn, evenals voor de Wet Vpb
1969 (zie par. 4.3.4). Daarvoor hoeft alleen maar de stap gezet te worden dat
dergelijke leningen in de economische en commerciële realiteit als zodanig
60. HvJ 12 juni 2014, zaak C-461/12, BNB 2014/210, r.o. 27 (concl. A-G Kokott; Granton Adverti-
sing; m.nt. C.J. Hummel).
61. Zie P.H. Blessing, ‘The Debt-Equity Conundrum – A Prequel’, Bulletin for International Taxation
2012, p. 198-212. In dezelfde zin: Henkow 2008, p. 171.
62. C.J.A. van Geffen, ‘De grens tussen eigen en vreemd vermogen’, Ondernemingsrecht 2004, 72;
H.K.O. Reimers, ‘Aandelen met kenmerken van eigen en vreemd vermogen onder IAS 32’,
Ondernemingsrecht 2004, 242.
63. HvJ 20 februari 1997, zaak C-260/95, V-N 1997, p. 1662, r.o. 23 (DFDS); HvJ 20 juni 2013, zaak
C-653/11, BNB 2014/49, r.o. 43-45 (Newey; m.nt. J.J.P. Swinkels).
64. R.o. 43-45.
65. Zie bv. HvJ 6 februari 2003, zaak C-185/01, BNB 2003/171, r.o. 35-36 (concl. A-G Léger; Auto
Lease Holland; m.nt. J.J.P. Swinkels).
90
4.4.3 Hoofdstuk 4 /Aandelen en andere deelnemingen in entiteiten
W
OL
TE
RS
 K
LU
W
ER
functioneren.66 Dit kan zich in het bijzonder voordoen als de geldverstrekker
(bijna) enig aandeelhouder van de ontvanger is en derhalve ook (bijna) volledig
‘eigenaar’. Een voorbeeld uit de jurisprudentie waarin het Hof van Justitie
wellicht neigt naar het als deelneming kwalificeren van een lening, is te vinden
in het arrest in de zaak Floridienne/Berginvest (zie nader par. 6.5.2.2).67 Het
betreft de situatie waarin een moedervennootschap door een dochtervennoot-
schap uitgekeerd dividend onmiddellijk weer terug uitleent. Het oordeel van
het Hof van Justitie in die zaak komt erop neer dat de rente op de lening in deze
omstandigheden op dezelfde wijze als dividend moet worden behandeld.
4.5 Verkrijgen en houden van aandelen (aandeelhouders)
4.5.1 Prestatiebegrip
Het verkrijgen en houden van aandelen kan worden gezien als het verstrekken
van kapitaal aan de emittent van de aandelen. Ofschoon de aandeelhouder in
ruil daarvoor in beginsel recht heeft op dividend, impliceert de kapitaalver-
strekking blijkens de jurisprudentie geen dienst onder bezwarende titel in de
zin van artikel 4 Wet OB 1968 (artikel 24 Btw-richtlijn). Het Hof van Justitie
heeft dit in zijn arrest in de zaak Polysar gemotiveerd met het argument dat
dividend voortspruit uit de ‘loutere eigendom’ van aandelen:68
‘13. (…) De financiële deelneming [door het houden van aandelen – WJB] in andere
ondernemingen als zodanig is namelijk niet aan te merken als exploitatie van een zaak
om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen, omdat het eventuele dividend, de
opbrengst van deze deelneming, voortspruit uit de loutere eigendom van het goed.’
Kennelijk is dividend niet de in artikel 9, lid 1, derde volzin, Btw-richtlijn
bedoelde duurzame opbrengst uit de exploitatie van een vermogensbestand-
deel. In de gegeven context ligt daarin besloten dat het in het geheel geen
tegenprestatie is. Onopgehelderd is echter waarom precies dividend voort-
spruit uit de eigendom van aandelen.69 Sterker nog, in het algemeen is
onduidelijk op basis van welke kenmerken opbrengsten, zoals dividend, voort-
spruiten uit eigendom. Wel heeft het Hof van Justitie in de zaken Sofitam en
Floridienne/Berginvest nog eens uitdrukkelijk bevestigd dat dividend niet de
66. Zie voor een andere visie E. Jansen & E. van Kasteren, ‘Hybrid Financial Instruments’,
Derivatives & Financial Instruments 2008, p. 175-188, p. 186-187.
67. HvJ 14 november 2000, zaak C-142/99, FED 2001/179, r.o. 30 (Floridienne/Berginvest; m.aant.
J.J.P. Swinkels).
68. HvJ 20 juni 1991, zaak C-60/90, FED 1991/633 (concl. A-G Van Gerven; Polysar; m.aant. D.B.
Bijl).
69. De bewoordingen ‘loutere eigendom van het goed’ zijn in relatie tot aandelen opmerkelijk,
omdat aandelen op grond van artikel 14, lid 1, Btw-richtlijn geen goederen zijn.
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vergoeding voor een prestatie is.70 Het arrest in de zaak Floridienne/Berginvest
bevat daarnaast een nadere uiteenzetting van de redenen waarom dividend
geen tegenprestatie is:
‘22. Deze uitsluiting [van dividenden van de werkingssfeer van de btw – WJB] laat zich
door bepaalde kenmerken van het dividend verklaren. Het staat vooreerst vast, dat de
toekenning van dividenden normaliter het bestaan van uit te keren winsten veronder-
stelt, en dus afhangt van het resultaat van het boekjaar van de vennootschap. Vervol-
gens wordt het pro rata van het dividend bepaald in functie van het soort deelneming,
met name van de reeksen aandelen, en niet door de identiteit van de houder van de ene
of de andere deelneming. Tenslotte [sic] volgt uit de aard van het dividend zelf, dat het
de opbrengst van een deelneming in een vennootschap vormt en uit de loutere
eigendom daarvan volgt (…).
23. Aangezien het bedrag van het dividend aldus gedeeltelijk afhangt van het toeval en
het recht op dividend enkel afhangt van het houden van deelnemingen, bestaat tussen
het dividend en een dienst, zelfs indien deze wordt verricht door een aandeelhouder die
dit dividend ontvangt, niet het rechtstreeks verband dat noodzakelijk is om het dividend
als de tegenprestatie van de dienstverrichting te kunnen aanmerken.’
Uit deze overwegingen komt het beeld naar voren dat dividend ook geen
vergoeding voor een prestatie is, omdat het van het toevallige resultaat van de
vennootschap afhangt, en omdat het niet afhangt van de identiteit van de
aandeelhouder, maar van het soort deelneming dat hij heeft. Naar mijn mening
hebben deze twee additionele kenmerken van dividend, naast dat het uit
‘loutere eigendom’ zou voortspruiten, echter weinig tot geen zelfstandige
betekenis.71 Zo blijkt even verderop in hetzelfde arrest de omstandigheid dat
opbrengst uit eigendom voortspruit toch reeds voldoende om geen prestatie
tegen vergoeding aan te nemen. Aldaar (in r.o. 30) gaat het over leningen die
een houdstermaatschappij aan een dochtervennootschap verstrekt met divi-
denden die diezelfde dochtervennootschap heeft uitgekeerd. De rente op die
leningen acht het Hof van Justitie ‘de opbrengsten van de loutere eigendom van
het goed, en (…) dus vreemd aan het stelsel van het recht van aftrek’. Dit kan erop
wijzen dat de ontvangen rente niet de vergoeding voor een prestatie is (zie nader
70. HvJ 22 juni 1993, zaak C-333/91, Jur. 1993, p. I-3538, r.o. 13 (Sofitam); HvJ 14 november 2000,
zaak C-142/99, FED 2001/179, r.o. 19 (Floridienne/Berginvest; m.aant. J.J.P. Swinkels). Zie ook
HvJ 12 juli 2001, zaak C-102/00, BNB 2002/182 (Welthgrove; m.nt. M.E. van Hilten); HvJ
27 september 2001, zaak C-16/00, V-N 2001/55.7, r.o. 44 (Cibo); HvJ 6 september 2012, zaak
C-496/11, V-N 2012/51.21, r.o. 32 (Portugal Telecom); HvJ 16 juli 2015, zaken C-108/14 en
C-109/14, BNB 2016/25, r.o. 19 (concl. A-G Mengozzi; Larentia + Minerva/Marenave; m.nt.
J.J.P. Swinkels).
71. In dezelfde zin J.J.P. Swinkels, aantekening bij HvJ 14 november 2000, zaak C-142/99, FED
2001/179 (Floridienne/Berginvest; m.aant. J.J.P. Swinkels), onderdeel 4. Zie voor een andere
visie R. de la Feria, ‘When do dealings in shares fall within the scope of VAT?’, EC Tax Review
2008/24, p. 27. De la Feria stelt dat het Hof van Justitie in de zaak Floridienne/Berginvestmeer
rechtszekerheid heeft geschapen door de kenmerken van dividend uit te diepen. Dat valt
echter te bezien vanwege de irrelevantie van de additioneel genoemde kenmerken.
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par. 4.4.3 en 6.5.2.2). Ook is rente op obligaties als een uit eigendom voortsprui-
tende opbrengst aangemerkt in de zaak Harnas & Helm, terwijl de betaling en
omvang van die rente niet in vergelijkbare mate onzeker waren als dividend
doorgaans is (zie nader par. 5.5.1).72
De vaststelling dat het voortspruiten uit eigendom alleen volstaat om
dividend niet als vergoeding voor een prestatie aan te merken, is van belang
voor bijzondere verschijningsvormen van dividend. Bedoeld zijn die verschij-
ningsvormen waarbij het dividend niet of in mindere mate afhangt van de
winst van een vennootschap of juist wel afhangt van de identiteit van de
aandeelhouder. Dit kan aan de orde zijn bij cumulatief preferente aandelen en
bij bepaalde aandelen in een (flex-)BV (zie par. 4.3.1). Op basis van de hiervoor
aangehaalde overwegingen mag worden verwacht dat ook dergelijke dividen-
den buiten de werkingssfeer van de Wet OB 1968 blijven. De betreffende
aandelen vertegenwoordigen evengoed als gewone aandelen een financiële
deelneming in een vennootschap, zoals het Hof van Justitie het in de eerder
geciteerde overweging uit de zaak Polysar noemt. Ook is sprake van een
eigendomsrecht op een rechtspersoon (vgl. par. 4.4.2). De opbrengsten uit deze
rechten moeten daarom worden onderscheiden van opbrengsten uit leningen,
met uitzondering van die uit obligatieleningen (zie par. 4.4.3 en 6.5.1).
4.5.2 Economisch karakter
4.5.2.1 Ondernemerschap van zuivere aandeelhouders
Omdat het enkel verkrijgen en houden van aandelen geen prestatie onder
bezwarende titel is, kan dit op zichzelf bezien geen exploitatie zijn van een
vermogensbestanddeel om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen, en ook
geen economische activiteit van andere aard.73 Het vereiste streven naar
opbrengst uit prestaties onder bezwarende titel ontbreekt immers (vgl. par.
3.2.3). Daarnaast kan ondernemerschap ook niet worden ontleend aan de
omstandigheid dat een houdstervennootschap onderdeel is van een concern.
Het andersluidende standpunt op dit punt van de Nederlandse regering heeft
het Hof van Justitie in zijn arrest in de zaak Polysar uitdrukkelijk afgewezen.74
Natuurlijke personen en entiteiten die enkel aandelen verkrijgen en houden,
zijn daarom geen ondernemer in de zin van artikel 7 Wet OB 1968 (artikel 9
Btw-richtlijn). Zij worden ook wel zuivere aandeelhouders genoemd of, in het
geval van entiteiten, zuivere houdstermaatschappijen of holdings.75 In beginsel
zijn deze aandeelhouders, die niet ondernemer zijn, als (eind)verbruikers te
72. HvJ 6 februari 1997, zaak C-80/95, BNB 1997/386 (concl. A-G Fennelly; Harnas & Helm; m.nt.
M.E. van Hilten).
73. HvJ 20 juni 1991, zaak C-60/90, FED 1991/633 (concl. A-G Van Gerven; Polysar; m.aant. D.B. Bijl).
74. Idem, r.o. 15-16. Zie voor een letterlijke weergave van het standpunt van de Nederlandse
regering Van Zadelhoff 2016, p. 65.
75. Zie bv. Besluit van 18 februari 1991, nr. VB91/347, V-N 1991, p. 715, punt 14.
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behandelen. Dit betekent, onder meer, dat zij geen recht op aftrek van
voorbelasting hebben. Dit ligt slechts anders als een zuivere aandeelhouder
in een fiscale eenheid is gevoegd (zie daarover par. 4.5.4.1).
In zijn arrest in de zaak Polysar geeft het Hof van Justitie aan dat zuiver
aandeelhouderschap moet worden onderscheiden van ‘de deelneming [die]
gepaard gaat met een zich direct of indirect moeien in het beheer van de
vennootschappen waarin wordt deelgenomen, onverminderd de rechten die de
houder van de deelnemingen als aandeelhouder of vennoot heeft’.76 In de
arresten in de zaken Floridienne/Berginvest en Welthgrove is verduidelijkt dat
een dergelijk moeien enkel tot een economische activiteit kan leiden als het
gepaard gaat met prestaties onder bezwarende titel.77 Volgens het Hof van
Justitie is niet van belang dat moeien ook in afwezigheid van (andere)
prestaties onder bezwarende titel tot hogere opbrengsten uit de deelneming
kan leiden. Voor zover die meeropbrengsten al subjectief vastgesteld kunnen
worden, staan zij blijkbaar in een onvoldoende rechtstreeks verband tot de
verleende beheerdiensten.78
In het arrest in de zaak Polysar (en latere jurisprudentie van het Hof van
Justitie) kan een bevestiging worden gelezen van de juistheid van het arrest dat
de Hoge Raad in BNB 1981/44 reeds wees.79 Zowel dit arrest als het arrest in de
zaak Polysar handelen over het ondernemerschap van een tussenhoudsterven-
nootschap in een multinationaal concern. Evenmin als in de zaak Polysar maakt
de concernrelatie verschil voor de uitkomst. Over de redenenwaarom het enkele
houden van aandelen niet tot ondernemerschap leidt, is de Hoge Raad kort:
‘dat het Hof als vaststaand heeft aangemerkt dat belanghebbende sinds haar oprichting
geen andere activiteiten heeft ontplooid dan het houden van 53,6% van de aandelen van
de te W.-Dld. gevestigde maatschappij C GmbH;
dat het Hof dan ook terecht heeft geoordeeld dat belanghebbende niet zelfstandig
ondernemer is in de zin van de Wet op de omzetbelasting 1968 (de Wet);’
Voor de volledigheid merk ik op dat het arrest van de Hoge Raad het be-
lastingjaar 1977 betreft. Toen gold de Zesde Richtlijn nog niet. De exploitatie
van een vermogensbestanddeel om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen
was onder de destijds geldende wetgeving nog niet met een bedrijf gelijkge-
76. R.o. 14.
77. HvJ 14 november 2000, zaak C-142/99, FED 2001/179, r.o. 19 (Floridienne/Berginvest; m.aant.
J.J.P. Swinkels). Zie ook HvJ 12 juli 2001, zaak C-102/00, BNB 2002/182 (Welthgrove; m.nt. M.E.
van Hilten); HvJ 27 september 2001, zaak C-16/00, V-N 2001/55.7 (Cibo); HvJ 6 april 1995,
zaak C-4/94, V-N 1995, p. 3030 (BLP); HvJ 29 oktober 2009, zaak C-29/08, BNB 2010/251, r.o.
30 (concl. A-G Mengozzi; AB SKF; m.nt. J.J.P. Swinkels); HvJ 6 september 2012, zaak C-496/11,
V-N 2012/51.21, r.o. 34 (Portugal Telecom); HvJ 16 juli 2015, zaken C-108/14 en C-109/14, BNB
2016/25, r.o. 21 (concl. A-G Mengozzi; Larentia + Minerva/Marenave; m.nt. J.J.P. Swinkels).
78. Vgl. HvJ 5 februari 1981, zaak 154/80, BNB 1981/232 (Coöperatieve Aardappelenbewaarplaats;
m.nt. C.P. Tuk),
79. HR 10 december 1980, BNB 1981/44 (concl. A-G Van Soest; m.nt. C.P. Tuk).
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steld, zoals nu in artikel 7, lid 2, onderdeel b, Wet OB 1968 het geval is (zie ook
par. 3.2.5). De te toetsen norm was die van een bedrijf, ingevuld als ‘een
organisatie van kapitaal en arbeid, welke erop is gericht om in een duurzaam
streven door deelneming aan het maatschappelijk verkeer, maatschappelijke
behoeften te bevredigen’.80
4.5.2.2 Economisch karakter in andere gevallen
Het verkrijgen en houden van aandelen is dan wel geen economische activiteit
als het op zichzelf staat, maar het kan als onderdeel van een meeromvattend
geheel van werkzaamheden, dat in totaliteit een economische activiteit is, toch
een economisch karakter hebben. Het Hof van Justitie onderscheidt tot dusver
drie situaties waarin dit aan de orde is.81 De eerste is het verkrijgen en houden
van aandelen in het kader van bedrijfsmatige handel in effecten (effecten-
handelaren). De tweede situatie is aandeelhouderschap in combinatie met
inmenging in het beheer van de vennootschap waarin wordt deelgenomen,
waarbij de inmenging gepaard gaat met prestaties onder bezwarende titel
(inmengaandeelhouders). Ten derde kunnen handelingen inzake aandelen het
rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van een belastbare
activiteit zijn (verlengstukaandeelhouders). Het verkrijgen en houden van
aandelen houdt in deze situaties kennelijk voldoende verband met het voor
een economische activiteit kenmerkende streven naar opbrengst uit prestaties
uit bezwarende titel. In het navolgende wordt nader op deze situaties ingegaan,
worden zij ingepast in het schillenmodel uit paragraaf 3.5 en wordt bezien of
het verkrijgen en houden van aandelen nog in andere gevallen een economisch
karakter heeft.
4.5.2.3 Effectenhandelaren
In de jurisprudentie is niet ingevuld wat bedrijfsmatige handel in effecten, de
activiteit van een effectenhandelaar, inhoudt en wat deze activiteit onder-
scheidt van ‘normaal’ verkrijgen, houden en verkopen van aandelen. Uit de
arresten in de zaken Wellcome Trust en, in mindere mate, BBL volgt enkel dat
een onderscheid bestaat tussen een investerings- of beleggingsactiviteit en de
activiteit van een effectenhandelaar.82
De zaak Wellcome Trust handelt over een charitatief fonds met een omvang-
rijk geïnvesteerd vermogen. Dit fonds koopt en verkoopt voor uiterst sub-
stantiële bedragen aandelen om investeringen te spreiden en om een zo hoog
80. TC 6 december 1955, BNB 1956/87 (m.nt. C.P. Tuk). Zie ook C.P. Tuk, Wet op de omzetbelasting
1968, Deventer: Kluwer 1979, p. 86-87.
81. Zie bv. HvJ 29 oktober 2009, zaak C-29/08, BNB 2010/251, r.o. 30-31 (concl. A-G Mengozzi; AB
SKF; m.nt. J.J.P. Swinkels).
82. HvJ 20 juni 1996, zaak C-155/94, FED 1996/577 (concl. A-G Lenz; Wellcome Trust Ltd.; m.aant.
W.A.P. Nieuwenhuizen); HvJ 21 oktober 2004, zaak C-8/03, V-N 2004/61.10 (BBL).
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mogelijk rendement op het geïnvesteerde vermogen te behalen. Naar het
oordeel van het Hof van Justitie is dit niet voldoende om van bedrijfsmatige
handel in effecten te kunnen spreken. Daarbij is van belang dat het fonds zich
blijkens de feiten van het geding zoveel mogelijk moet onthouden van handels-
activiteiten.83 De omstandigheid dat voor miljarden Britse ponden wordt
gehandeld, leidt onder die omstandigheid niet tot een ander oordeel.
In de zaak BBL heeft het Hof van Justitie beslist dat bepaalde Luxemburgse
beleggingsinstellingen (SICAV’s/BEVEK’s) wel belastingplichtigen (onderne-
mers) zijn. Op basis van de overwegingen van het arrest lijkt echter het
handelen in effecten niet de oorzaak van het ondernemerschap. Die oorzaak
is veeleer gelegen in de diensten die beleggingsinstellingen aan hun partici-
panten verlenen.84 Dit is tevens de overheersende opvatting in de literatuur.85
Ook beleggingsinstellingen zijn daarom in beginsel geen effectenhandelaren,
zelfs niet als zij op regelmatige basis in effecten handelen.
Naar mijn mening moeten effectenhandelaren eerder worden gezocht onder
de marketmakers en de arbitrageanten. Een marketmaker is volgens artikel 4,
lid 1, onderdeel 8, MiFID ‘een persoon die op de financiële markten doorlopend
blijk geeft van de bereidheid voor eigen rekening en met eigen kapitaal te
handelen door financiële instrumenten tegen door hem vastgestelde prijzen te
kopen en te verkopen’. Een arbitrageant is een (dag)handelaar die transacties
verricht om te profiteren van onevenwichtigheden in de prijsvorming op
verschillende markten (arbitrage). Kenmerkend voor deze partijen is dat zij
niet beogen te profiteren van een stijging van de intrinsieke waarde van
effecten die ontstaat doordat de onderliggende onderneming meer waard
wordt. Zij zijn vooral een tussenschakel tussen investeerders en beleggers
die aandelen willen verkopen en willen kopen en beogen primair te verdienen
83. Kritisch hierover: R. de la Feria, ‘When do dealings in shares fall within the scope of VAT’, EC
Tax Review 2008/24, p. 27 en 37-38: ‘Yet, making the inclusion, or exclusion, of a specific
transaction within the scope of VAT, dependent upon whether they are part of a group of
transactions of the same type performed by the taxable person, seems rather odd, conside-
ring that Art. 2(1) of the CVSD (Btw-richtlijn – WJB) does not makes any such distinctions.’
Overigens kan ik De la Feria hier niet helemaal goed volgen. Bijvoorbeeld, een particulier die
incidenteel een bepaald goed koopt en verkoopt, doet dat in beginsel niet binnen de
reikwijdte van de omzetbelasting. Op het moment dat die particulier dat vaker doet, wordt
hij een handelaar en als zodanig ondernemer. De transacties vallen dan wel binnen de
reikwijdte van de omzetbelasting. Daar lijkt mij niets vreemds aan.
84. R.o. 42-43.
85. A. Vroon, ‘Beheer is meer’, WFR 2005/508; Van Norden 2007, p. 159-160; G.J. van Norden,
‘Beleggingsinstellingen en BTW’, WPNR 2008, 6775; (minder uitgesproken). M.S. Hartendorf,
‘De BBL-zaak: over de BTW-positie van beleggingsfondsen en vermogensbeheerders’, WFR
2005/438, onderdelen 3.6 en 3.7; Van Doesum 2009, p. 455-457. Zie voor een andere visie:
J.J.M. Lamers, ‘De etiquette van het aandeel in de BTW’, WFR 2005/828, onderdeel 3.1.
Belangrijk is r.o. 42 van het HvJ (cursivering WJB): ‘Uit (…) richtlijn 85/611 volgt (…) dat de
handelingen van [beleggingsinstellingen] bestaan in de collectieve belegging in effecten van
uit het publiek aangetrokken kapitaal. Met het kapitaal dat de inschrijvers deponeren door
aandelen te kopen, vormen en beheren de [beleggingsinstellingen], voor rekening van de
inschrijvers en tegen een vergoeding, portefeuilles van roerende effecten.’
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aan de marge tussen in- en verkoopprijzen. Dit is in zekere zin vergelijkbaar
met de functie van een bank of een geldwisselkantoor bij valutahandel of met
de functie van elke andere persoon die in het normale spraakgebruik een
handelaar is.86
4.5.2.4 Inmengaandeelhouders
De situatie van inmengaandeelhouders is in het kader van deze dissertatie van
groter belang dan die van effectenhandelaren. Een inmengaandeelhouder
bemoeit zich met het beheer van de vennootschap waarin hij deelneemt. Het
is vaste jurisprudentie dat die inmenging gepaard moet gaan met prestaties
onder bezwarende titel.87 Deze wijze van formuleren wijst erop dat de
inmenging in het beheer (moeien) en de prestaties onder bezwarende titel
waarmee dat gepaard moet gaan, cumulatieve voorwaarden zijn. Het arrest in
de zaak EDM lijkt dit te bevestigen.88 Daarin is het verkrijgen en vervreemden
van bepaalde deelnemingen niet economisch geacht, ofschoon belanghebben-
de blijkens de feiten diensten onder bezwarende titel (rentedragende leningen)
verleende aan de achterliggende vennootschappen.89 Een mogelijke verklaring
voor die uitkomst is dat inmenging in het beheer ontbrak.
Uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie blijkt niet wat inmenging in
het beheer inhoudt. De vraag hiernaar van de Franse verwijzende rechter heeft
het Hof in de zaak Cibo niet beantwoord. De Hoge Raad heeft in BNB 1999/51
evenwel geoordeeld dat inmengen in het beheer is ‘het zich bezighouden met
het beleid van de ondernemingen dat door de vennootschappen waarin wordt
deelgenomen, wordt uitgevoerd’.90 Een aandeelhouder die een sturende en
beleidsbepalende rol uitoefent, zal zich zonder meer bezighouden met het
beleid in de door de Hoge Raad bedoelde zin. Het enkel vervullen van een
financieel en fiscaal coördinerende rol is daarentegen geen inmenging volgens
de Hoge Raad. De door de Hoge Raad gekozen bewoording ‘bezighouden’ sluit
naar mijn mening niettemin minder vergaande vormen van bemoeienis dan
een sturende en beleidsbepalende rol niet uit. Een beleidsbeïnvloedende rol
86. Zie over deviezentransacties: HvJ 14 juli 1998, zaak C-172/96, V-N 1998/57.18 (First National
Bank of Chicago).
87. HvJ 14 november 2000, zaak C-142/99, FED 2001/179, r.o. 19 (Floridienne/Berginvest; m.aant.
J.J.P. Swinkels); HvJ 12 juli 2001, zaak C-102/00, BNB 2002/182 (Welthgrove; m.nt. M.E. van
Hilten); HvJ 27 september 2001, zaak C-16/00, V-N 2001/55.7 (Cibo); HvJ 6 april 1995, zaak
C-4/94, V-N 1995, p. 3030 (BLP); HvJ 29 oktober 2009, zaak C-29/08, BNB 2010/251, r.o. 30
(concl. A-G Mengozzi; AB SKF; m.nt. J.J.P. Swinkels); HvJ 6 september 2012, zaak C-496/11, V-N
2012/51.21, r.o. 34 (Portugal Telecom); HvJ 16 juli 2015, zaken C-108/14 en C-109/14, BNB
2016/25, r.o. 21 (concl. A-G Mengozzi; Larentia + Minerva/Marenave; m.nt. J.J.P. Swinkels).
88. HvJ 29 april 2004, zaak C-77/01, BNB 2004/285 (concl. A-G Léger; EDM; m.nt. M.E. van Hilten).
89. R.o. 80. Zie ook de annotatie van Van Hilten in BNB 2004/285, onderdeel 1 en voetnoot 55:
‘EDM is, althans dat meen ik uit de feiten op te mogen maken, een holdingvennootschap die
economische activiteiten verricht (bedoeld is kennelijk: prestaties tegen vergoeding verleent
– WJB), ook jegens de vennootschappen waarin zij een deelneming heeft (…)’.
90. HR 26 augustus 1998, BNB 1999/51 (m.nt. J.M.F. Finkensieper).
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zou moeten kunnen volstaan als die rol wordt aangewend voor het verrichten
van prestaties onder bezwarende titel aan de betreffende vennootschap.91 Het
gaat er immers om dat het aandeelhouderschap dienstbaar is aan een streven
naar opbrengst uit prestaties onder bezwarende titel, althans daarmee één
geheel vormt.
A-G Van Hilten heeft naar mijn mening terecht gesteld dat een belangrijke
aanwijzing voor inmenging is dat bij het einde van het aandeelhouderschap de
prestaties van de vennootschap ophouden.92 De staatssecretaris van Financiën
stelt in zijn besluit van 3 augustus 2004 dat inmenging in het beheer zich
alleen kan voordoen bij meerderheidsparticipaties.93 Voor die opvatting be-
staat naar mijn mening echter geen steun in de jurisprudentie. De Hoge Raad
heeft in BNB 2003/197 inmenging in het beheer aangenomen bij een belas-
tingplichtige die een deelneming van vijftig percent had, hetgeen geen meer-
derheid is. Over de verkoop van die deelneming overweegt de Hoge Raad:94
‘3.3.4. De stukken van het geding laten geen andere conclusie toe dan dat belangheb-
bende de deelneming niet heeft verkocht in de hoedanigheid van effectenmakelaar.
Voorts staat vast dat belanghebbende zich door middel van tegen betaling verrichte
managementwerkzaamheden mengde in het beheer van de vennootschap waarin zij
deelnam. (…)’
Naar mijn mening moet het zelfs voor mogelijk worden gehouden dat een
minderheidsaandeelhouder zich mengt in het beheer van de vennootschap
waarin hij deelneemt. Een aandeelhoudersovereenkomst kan hiervoor, bijvoor-
beeld, de basis bieden. Steun voor deze opvatting bieden de arresten van de
Hoge Raad en het Hof van Justitie in de zaak X BV.95 Die zaak handelt over de
overdracht van een 30%-deelneming. Geoordeeld is dat deze overdracht
economisch van karakter is. Daarin ligt besloten dat het voorafgaande verkrij-
gen en houden van de deelneming ook economisch is (zie nader par. 4.6.2).
Een andere vraag is of het verrichten van prestaties onder bezwarende titel
naast inmenging in alle gevallen en zonder meer volstaat voor het toekennen
van een economisch karakter aan een deelneming. Naar mijn mening is dat niet
het geval. Uit de jurisprudentie leid ik af dat een samenhang vereist is tussen
de deelneming, het inmengen in het beheer en het verrichten van de prestaties
91. Zie voor een andere visie: J.J.P. Swinkels, annotatie bij: HvJ 29 oktober 2009, zaak C-29/08,
BNB 2010/251 (concl. A-G Mengozzi; AB SKF; m.nt. J.J.P. Swinkels), onderdeel 3. Swinkels gaat
ervan uit dat moeien vooral inhoudt dat een sturende en beleidsbepalende rol wordt
ingenomen. Hij acht moeien zonder een beleidsbepalende rol te hebben ‘bijna een con-
tradictie’.
92. A-G Van Hilten, conclusie bij: HR 2 december 2011, BNB 2012/29, punt 6.7.2.
93. Besluit van 3 augustus 2004, nr. CPP2004/1709, V-N 2004/47.13.
94. HR 14 maart 2003, BNB 2003/197 (m.nt. M.E. van Hilten).
95. HR 2 december 2011, BNB 2012/29 (concl. A-G Overgaauw; concl. A-G Van Hilten; m.nt. D.B.
Bijl); HvJ 30 mei 2013, zaak C-651/11, BNB 2014/113 (X BV; m.nt. D.B. Bijl).
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onder bezwarende titel. Dit blijkt het duidelijkst uit de Duitse, Engelse en
Franse taalversie van de beschikking in de zaakWelthgrove.96 Letterlijk vertaald
valt hierin te lezen dat inmenging handelingen onder bezwarende titel moet
omvatten (einschließen), met zich moet brengen (entail) respectievelijk moet
impliceren (impliquer).97 Einschließen, entail en impliquer duiden mijns
inziens een sterker verband aan dan ‘gepaard gaan met’ in de Nederlandse
taalversie. De arresten in de zaken Floridienne/Berginvest en Cibo lezen in de
Duitse, Engelse en Franse taalversie op dit punt min of meer hetzelfde.98 In het
arrest in de zaak Larentia + Minera/Marenave is ook de Nederandse taalversie
helderder. Hierin kiest het Hof van Justitie voor de formulering dat ‘inmenging
(…) in het beheer (…) een economische activiteit [vormt] (…) voor zover zij
inhoudt dat handelingen worden verricht die (…) aan de btw zijn onderwor-
pen’.99
Kortom, het verrichten van prestaties onder bezwarende titel dient samen te
hangen met de inmenging, die vervolgens weer verband moet houden met het
aandeelhouderschap.100 Zijn deze verbanden niet of in onvoldoende mate te
leggen, dan is geen sprake van handelen in de hoedanigheid van ondernemer
wat betreft het aandeelhouderschap. Op het eerste gezicht lijkt dit een barrière
op te werpen om een deelneming die hoofdzakelijk wordt verkregen en
gehouden met het oog op dividendinkomen en vermogenswinst, tot een
economische activiteit te rekenen.101 In die omstandigheden zijn de prestaties
onder bezwarende titel aan de betreffende vennootschap immers eerder een
96. HvJ 12 juli 2001, zaak C-102/00, BNB 2002/182 (Welthgrove; m.nt. M.E. van Hilten).
97. Het gaat om respectievelijk ‘Verwaltung (…), insoweit sie die Ausübung von Tätigkeiten
einschließen, die (…) der Mehrwertsteuer unterliegen’ ‘involvement (…), in so far as it entails
carrying out transactions which are subject to VAT (…)’ en ‘immixtion (…), dans la mesure où
elle implique la mise en oeuvre de transactions soumises à la TVA (…)’. Zie ook A-G Van
Hilten, conclusie bij: HR 2 december 2011, BNB 2012/29 (concl. A-G Overgaauw; concl. A-G
Van Hilten; m.nt. D.B. Bijl), onderdeel 6.5.
98. HvJ 27 september 2001, zaak C-16/00, V-N 2001/55.7, r.o. 22 (Cibo).
99. HvJ 16 juli 2015, zaken C-108/14 en C-109/14, BNB 2016/25, r.o. 21 (concl. A-G Mengozzi;
Larentia + Minerva/Marenave; m.nt. J.J.P. Swinkels).
100. Zie ook Hof ’s-Hertogenbosch 9 januari 2015, V-N 2015/21.15; A-G Overgaauw, conclusie bij:
HR 2 december 2011, BNB 2012/29 (concl. A-G Overgaauw; concl. A-G Van Hilten; m.nt. D.B.
Bijl), punt 3.13; A-G Van Hilten, conclusie bij: HR 2 december 2011, BNB 2012/29 (concl. A-G
Overgaauw; concl. A-G Van Hilten; m.nt. D.B. Bijl), punt 6.6 en 6.7.2; J.J.P. Swinkels,
aantekening bij: HvJ 27 september 2001, zaak C-16/00, FED 2002/31 (Cibo; m.aant. J.J.P.
Swinkels), onderdeel 2; D. Ramsdahl Jensen & H. Stensgaard, ‘The Distinction between Direct
and General Costs with Regard to the Deduction of Input VAT – The Case of Acquisition,
Holding and Sale of Shares’, World Tax Journal 2012, afl. 1, p. 3-32, in het bijzonder p. 10-11.
101. In dezelfde zin D. Ramsdahl Jensen & H. Stensgaard, ‘The Distinction between Direct and
General Costs with Regard to the Deduction of Input VAT – The Case of Acquisition, Holding
and Sale of Shares’, World Tax Journal 2012, afl. 1, p. 3-32, in het bijzonder p. 12.
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bijkomstigheid.102 Uit de arresten in de zaken Floridienne/Berginvest, Cibo en
Larentia + Minerva/Marenave volgt echter dat het Hof van Justitie de lat toch
niet zo hoog legt.103 Voor de belanghebbende in de zaak Cibo vielen de
ontvangen vergoedingen voor prestaties (<8%), bijvoorbeeld, in het niet bij de
dividendopbrengsten (>92%).104 Uit de verwijzingsbeslissing van de Bundes-
finanzhof in de zaak Marenave valt op te maken dat de verhoudingen daar
– afgezien van allerlei rentebaten – bijkans nog schever lagen.105 Desondanks is
in beide zaken geoordeeld dat voor het verkrijgen en houden van de deelne-
mingen aftrek van voorbelasting is toegestaan, hetgeen betekent dat het een
economisch karakter moet hebben.
Mogelijk heeft het Hof van Justitie in alle drie hiervoor besproken zaken
– bewust of onbewust – laten meewegen dat belanghebbenden houdstermaat-
schappijen zijn in een industrieel concern (Floridienne/Berginvest), een cohe-
rente groep handelsondernemingen (Cibo) respectievelijk een groep van
scheepvaartvennootschappen (Larentia + Minerva/Marenave). Ervan uitgaande
dat de concernrelatie inderdaad een rol heeft gespeeld, zou in het inmengcri-
terium een compromis tussen een systematische en een teleologische inter-
pretatie van artikel 9 Btw-richtlijn kunnen worden ontwaard. Enerzijds stuit
het systematisch op bezwaren om de rol van een houdstermaatschappij in een
concern te betrekken in de beoordeling of zij al dan niet als ondernemer
handelt (en dus recht op aftrek van voorbelasting kan hebben). De tussen-
houdstermaatschappij in de zaak Polysar is daarom ook niet als ondernemer
aangemerkt, ofschoon zij eveneens tot een concern behoorde waarvan kan
worden gezegd dat het als geheel één economische onderneming dreef.
Anderzijds is moeilijk vol te houden dat zich verbruik (consumptie) voordoet
bij houdstermaatschappijen binnen een concern (zie nader par. 8.2.1). De
(actieve) bemoeienis die van een dergelijke houdstermaatschappij uit zal
gaan, is doorgaans onvergelijkbaar met de (passieve) betrokkenheid van een
particulier investeerder. Het heffen van belasting alsof wel van verbruik sprake
is, gaat daarom in tegen het doel van de regeling. Het inmengcriterium vormt
zo bezien een compromis (zie voor een bespiegeling par. 4.10.5).
102. Voor zover die opbrengst al niet uitsluitend wordt gecreëerd om recht op aftrek van
voorbelasting te verkrijgen. Zie ook J. Englisch & H. Friedrich-Vache, Umsatzsteuerliche
Aspekte der Anteilsveräußerung, Berlijn (D): Institut Finanzen und Steuern e.V., p. 22.
103. HvJ 16 juli 2015, zaken C-108/14 en C-109/14, BNB 2016/25 (concl. A-G Mengozzi; Larentia +
Minerva/Marenave; m.nt. J.J.P. Swinkels).
104. Conclusie A-G Stix-Hackl 6 maart 2001, zaak C-16/00, punt 4.
105. BFH 11 december 2013, nr. XI R 38/12. Een Nederlandse vertaling is te vinden op de website
van het Expertisecentrum Europees Recht van het Ministerie van Buitenlandse Zaken (www.
minbuza.nl/ecer).
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4.5.2.5 Verlengstukaandeelhouders
In paragraaf 3.4 is in algemene zin aandacht besteed aan het verlengstuk-
criterium. Zoals daar is besproken, geeft het arrest in de zaak Régie Dauphinoise
een goed voorbeeld van de toepassing van dat criterium.106 Dit arrest, dat
handelt over beleggingen in deposito’s (leningen) door een vastgoedbeheerder
als onderdeel van zijn verdienmodel voor het vastgoedbeheer, kan – mutatis
mutandis – worden toegepast op beleggingen in aandelen.107 Het gaat dan om
situaties waarin het verkrijgen en houden van aandelen zozeer verknocht is
met werkzaamheden van andere aard die de kern van de economische
activiteit vormen, dat beiden niet zonder elkaar kunnen bestaan.
Betwistbaar is of het verlengstukcriterium kan zijn vervuld bij beleggingen
van tijdelijk overtollige kasmiddelen of van (strategische) deelnemingen in
toeleveranciers, afnemers of concurrenten. Naar mijn mening kunnen in elk
geval beleggingen van tijdelijk overtollige kasmiddelen bezwaarlijk als recht-
streeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk worden aangemerkt, omdat in
hun aard besloten ligt dat zij niet duurzaam zijn.108 Nieuwenhuizen stelt dat
dergelijke beleggingen daardoor geen economisch karakter hebben.109 Met
Sanders ben ik het eens dat die stelling niet juist is.110 Naar mijn mening
kunnen beleggingen van tijdelijk overtollige kasmiddelen tot de overige
werkzaamheden van een economische activiteit behoren, één en ander volgens
het in paragraaf 3.5 uitgewerkte schillenmodel (zie ook par. 4.5.2.6 hierna).
Deelnemingen in toeleveranciers, afnemers of concurrenten kunnen wel recht-
streeks samenhangen met een belastbare activiteit en voorts duurzaam zijn.
Afhankelijk van de omstandigheden zal de noodzaak voor de belastbare
activiteit beter of minder goed te beargumenteren zijn. Het ligt daarom voor
de hand dat (strategische) deelnemingen in toeleveranciers, afnemers of
concurrenten in elk geval onder omstandigheden een rechtstreeks, duurzaam
en noodzakelijk verlengstuk van een belastbare activiteit zijn. In andere
gevallen kunnen ook die deelnemingen tot de overige werkzaamheden beho-
ren.
Veelvoorkomend zijn verder deelnemingen in vennootschappen die tot
hetzelfde concern behoren. Voorstelbaar is dat nauwe verbanden bestaan
tussen dergelijke deelnemingen en de belastbare activiteit van de aandeelhou-
der, bijvoorbeeld een handelsonderneming (zie voor een verder uitgewerkt
voorbeeld par. 4.5.2.6 hierna). Dergelijke verbanden kunnen aanleiding zijn een
rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk van die belastbare activi-
106. HvJ 11 juli 1996, zaak C-306/94, BNB 1997/38 (concl. A-G Lenz; Régie Dauphinoise; m.nt. M.E.
van Hilten).
107. Zie bv. Hof ’s-Gravenhage 15 oktober 1997, V-N 1998/48.22.
108. Zie voor een andere visie: Van Norden 2007, p. 150-151.
109. W.A.P. Nieuwenhuizen, ‘De Régie van de BTW’, WFR 1997/54, onderdeel 3.2.
110. J.T. Sanders, ‘Over BTW en aandelen en BTW over aandelen’, BtwBrief 1996, afl. 10, nr. 3.
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teit aanwezig te achten. Eveneens is het denkbaar dat een deelneming niet
direct de belastbare activiteit van de aandeelhouder zelf baat, maar wel de
activiteit van het concern als geheel. In die situatie is het verlengstukcriterium
naar mijn mening niet vervuld. In de zaak Polysar is immers geoordeeld dat
voor de beoordeling of een aandeelhouder een economische activiteit verricht,
irrelevant is dat hij tot een concern behoort (zie par. 4.5.2.1).111 Consistent is
dat de concernrelatie dan evenmin een rol speelt bij de beoordeling van het
economische karakter van een deelneming als bij de aandeelhouder al een
economische activiteit is vastgesteld.112 Dit betekent dat steeds sprake moet
zijn van een verband met het eigen streven naar opbrengst uit prestaties onder
bezwarende titel van de aandeelhouder. Als dit verband er is, maar niet volstaat
voor het aannemen van een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verleng-
stuk, dan kan de deelneming nog altijd onderdeel zijn van de overige werk-
zaamheden van een economische activiteit en op die manier een economisch
karakter hebben.
Het verdient opmerking dat aan het arrest van het Hof van Justitie in de zaak
AB SKF argumenten tegen voormelde visie zijn te ontlenen. Daarin is namelijk
beslist dat een aandelenoverdracht het rechtstreekse, duurzame en noodzake-
lijke verlengstuk van de belastbare activiteit van een inmengende moeder-
maatschappij van een groep (concern) kan zijn als de overdracht rechtstreeks
samenhangt met de organisatie van de activiteit van de groep (zie ook par.
4.6.2).113 Voor de hand ligt dat wat geldt voor aandelenoverdrachten, ook
opgaat voor het verkrijgen en houden van aandelen.114 De vraag rijst of dit
betekent dat het verkrijgen en houden van aandelen in andere concernonder-
delen steeds een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk is van
een belastbare activiteit, mits de aandeelhouder uiteraard ondernemer is. Naar
mijn mening is dat niet het geval, voornamelijk vanwege de uitdrukkelijke
overweging in het arrest in de zaak Polysar dat de concernrelatie irrelevant is.
Weliswaar was in die zaak aan de orde of überhaupt een economische activiteit
bestaat, maar ik zie geen bevredigende verklaring waarom de concernrelatie
ineens wel relevant zou zijn als het om de omvang van een economische
activiteit gaat. Verder is een alternatieve lezing van het arrest in de zaak AB SKF
mogelijk. Hoewel het niet expliciet uit de beschrijving van het hoofdgeding
blijkt, is niet uitgesloten dat de door haar ontvangen vergoedingen voor
dienstverlening mede een beloning was voor bemoeienis van de inmengende
111. HvJ 20 juni 1991, zaak C-60/90, FED 1991/633, r.o. 15-16 (concl. A-G Van Gerven; Polysar;
m.aant. D.B. Bijl).
112. Zie voor een andere visie: Van Norden 2007, p. 146-147. Het is een andere kwestie of dit ook
een wenselijke uitkomst is (quod non). Zie daaromtrent een analyse in par. 8.2.1 en een
voorstel voor verbetering in par. 9.4.2.
113. HvJ 29 oktober 2009, zaak C-29/08, BNB 2010/251, r.o. 33 (concl. A-G Mengozzi; AB SKF; m.nt.
J.J.P. Swinkels)
114. Zie ook M. Merkx, ‘VAT and Holding Companies: Position Finally Clear?’, EC Tax Review 2016,
p. 49-53, onderdeel 3.
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moedermaatschappij met de organisatie van een concern als geheel.115 Dit zou
betekenen dat de bemoeienis met de organisatie van het concern een werk-
zaamheid is die in dit specifieke geval tot de economische activiteit van de
moedermaatschappij behoort. Bij een dergelijke lezing is begrijpelijker dat de
rechtstreekse samenhang met de organisatie van de groep wel een relevante
omstandigheid is.
4.5.2.6 Inpassing in het schillenmodel – verhouding inmengaandeelhouderschap
en verlengstukaandeelhouderschap
Het is helder waar het verkrijgen en houden van aandelen door effecten-
handelaren en verlengstukaandeelhouders in het in paragraaf 3.5 ontwikkelde
schillenmodel past: in de belastbare activiteit respectievelijk het rechtstreekse,
duurzame en noodzakelijke verlengstuk daarvan. Bij de inmengaandeelhouder
ligt het genuanceerder. Een mogelijke visie is dat het verkrijgen en houden van
aandelen voor hem in beginsel ‘slechts’ een verlengstuk is van zijn belastbare
activiteit. Een andere gedachte is dat het verkrijgen en houden van aandelen
door een inmengaandeelhouder in beginsel tot diens belastbare activiteit
behoort. Beide is vanwege het ontbreken van een heldere afbakening van het
verlengstukcriterium verdedigbaar (vgl. par. 3.4 en 3.5). Onwaarschijnlijk is
echter dat het aandeelhouderschap tot de overige werkzaamheden van een
inmengaandeelhouder behoort. Het aandeelhouderschap is immers door de
samenhang met het inmengen in het beheer en de prestaties onder bezwa-
rende titel medebepalend voor het wezen van de economische activiteit.
Mijn voorkeur gaat uit naar de visie dat het verkrijgen en houden van
aandelen in beginsel tot de belastbare activiteit van de inmengaandeelhouder
behoort. Het verkrijgen en houden van aandelen door een inmengaandeel-
houder is namelijk nog nauwer verbonden met de prestaties onder bezwaren-
de titel dan de beleggingswerkzaamheden met het vastgoedbeheer in de zaak
Régie Dauphinoise. Het verkrijgen en houden van aandelen en de prestaties
onder bezwarende titel zijn één geheel. Daarnaast zou het inmengaandeel-
houderschap anders tot een specialis van het verlengstukaandeelhouderschap
verworden. Dat is onlogisch, omdat het zou betekenen dat het afzonderlijk
noemen van inmengaandeelhouderschap overbodig is.
Een uitzondering op het voorgaande is denkbaar als inmengaandeelhouder-
schap onderdeel is van een meeromvattende economische activiteit. In die
situatie is mogelijk dat het inmengaandeelhouderschap als geheel een verleng-
stuk is van een belastbare activiteit van andere aard. Dit kan aan de hand van
het volgende voorbeeld worden geïllustreerd:
115. Deze lezing neemt overigens niet alle onduidelijkheden en ogenschijnlijke tegenstrijdig-
heden van het arrest in de zaak AB SKF weg. Zie nader par. 4.6.2.3.
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Figuur 6 – Inmengaandeelhouderschap als rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk
verlengstuk
Nederland BV
(adviseur)
België BVBA
(subadviseur)
Inmenging + administratieve 
en technische diensten tegen 
vergoeding
Afnemers
Investeringsadvies
Investeringsadvies
In deze figuur is Nederland BV een onderneming die investeringsadvies geeft.
Zij heeft een 100%-deelneming in dochteronderneming België BVBA verworven
om zich te verzekeren van adequate adviezen die mede op investeringen in
België betrekking hebben. België BVBA treedt tegen vergoeding op als (sub-)
adviseur van Nederland BV. Andersom bemoeit Nederland BV zich als enig
aandeelhouder actief met het beheer van België BVBA. Nederland BV dwingt,
onder meer, af dat België BVBA gebruikmaakt van hetzelfde administratieve
systeem als zijzelf en dat zij daarvoor betaalt. Het is verdedigbaar dat in deze
situatie het inmengaandeelhouderschap en de daarmee gepaard gaande pres-
taties niet tot de belastbare activiteit van Nederland BV behoren. De belastbare
activiteit is namelijk de investeringsadvisering. Het inmengaandeelhouder-
schap is daarvan geen onderdeel. Vanwege de samenhang met de investe-
ringsadvisering vormt het ook geen afzonderlijke economische activiteit. Dit
betekent dat het inmengaandeelhouderschap een verlengstuk van de investe-
ringsadviseringsactiviteit moet zijn, en waarschijnlijk zelfs een rechtstreeks,
duurzaam en noodzakelijk verlengstuk.
Ingetekend in het schillenmodel, leidt het hiervoor besprokene tot het
volgende beeld:
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Figuur 7 – Indeling verkrijgen en houden van aandelen in een economische
activiteit
Belastbare activiteit
• Effectenhandelaar
• Inmengaandeelhouder
(uitgangspunt)
Rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk
• Verlengstukaandeelhouder
• Inmengaandeelhouder (uitzondering)
Economische activiteit
Overige werkzaamheden
• Zie par. 4.5.2.7
Niet economisch
• Zuivere aandeelhouder
Het valt op dat geen van de behandelde situaties waarin het verkrijgen en
houden van aandelen een economisch karakter heeft, in de categorie overige
werkzaamheden valt. De vraag is daarom of het verkrijgen en houden van
aandelen simpelweg nooit een overige werkzaamheid is, of dat er nog andere
situaties zijn waarin het verkrijgen en houden van aandelen een economisch
karakter heeft. Hoewel in de jurisprudentie een limitatieve opsomming van
situaties van economisch aandeelhouderschap kan worden gelezen, bestaat
naar mijn mening aanleiding te veronderstellen dat er meer gevallen zijn.116
4.5.2.7 Beleggingen van tijdelijk overtollige kasmiddelen en andere situaties
Eerder is opgemerkt dat het verkrijgen en houden van aandelen in andere
concernonderdelen mogelijk een overige werkzaamheid is als het geen recht-
streeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk is (zie par. 4.5.2.5). Een ander
voorbeeld waarin het verkrijgen en houden van aandelen buiten de drie in de
jurisprudentie genoemde gevallen een economisch karakter heeft, is mijns
inziens de belegging van tijdelijk overtollige kasmiddelen. In het tijdelijke
karakter van dergelijke beleggingen ligt besloten dat van een duurzaam
verlengstuk van een belastbare activiteit geen sprake kan zijn.117 Desondanks
kan een dergelijke belegging een functie vervullen in de onderneming en
116. In de zaak Wellcome Trust lijkt het Hof van Justitie een opening te bieden door te vermelden
dat handelen in de hoedanigheid van ondernemer zich met name in de genoemde gevallen
voordoet: HvJ 20 juni 1996, zaak C-155/94, V-N 1997, p. 1034, r.o. 35 (Wellcome Trust).
117. Anders: A.H. Bomer & H.W.M. van Kesteren, ‘De houdstermaatschappij: geknipt voor de
BTW’, WFR 1999/264, onderdeel 3.1.
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daarom in de hoedanigheid van ondernemer worden gedaan.118 Dat kan in het
bijzonder aan de orde zijn als het tijdelijk niet mogelijk of wenselijk is
middelen direct aan te wenden voor de gebruikelijke ondernemingsactiviteit,
maar het evenmin wenselijk is dat die middelen de onderneming verlaten.
Zoiets is, bijvoorbeeld, mogelijk als enige tijd is gelegen tussen een desinveste-
ring en een herinvestering.119
4.5.2.8 Houdsterresolutie en ander beleid van de staatssecretaris van Financiën
Ook in het beleid van de staatssecretaris van Financiën is een aantal opmer-
kingen te vinden die het economische karakter van het verkrijgen en houden
van aandelen betreffen. Uit de zogeheten houdsterresolutie van de staats-
secretaris van Financiën volgt dat het houden van aandelen door iemand die
ondernemer is, vrij snel economisch van karakter is.120 Hij stelt namelijk dat
het houden van aandelen door een ondernemer, anders dan voor actieve
deelneming of effectenhandel, in beginsel geen invloed heeft op zijn recht op
aftrek van voorbelasting:
‘11. In gevallen waarin een (rechts)persoon reeds uit anderen hoofde ondernemer is en
naast de ondernemersactiviteiten, zoals bijv. management-, financierings- en advies-
werkzaamheden, ook – al dan niet incidenteel – ten behoeve van de onderneming
aandelen houdt (bijv. ter tijdelijke belegging van overtollig kasgeld), anders dan bij wijze
van actieve deelneming als hiervoor in punt 9 besproken en anders dan bij wijze van
handel als hiervoor omschreven in punt 10, komt het mij redelijk voor dat deze
aandeelhoudersactiviteit geen gevolgen heeft voor het aan die ondernemer, dan wel
de fiscale eenheid waartoe deze behoort, toekomende aftrekrecht.
Op overeenkomstige wijze kan worden gehandeld bij houdstermaatschappijen die naast
het houden van aandelen ook andere werkzaamheden, zoals de hiervoor genoemde,
verrichten, mits zij voor die werkzaamheden de hoedanigheid van ondernemer hebben.
(…)’
In de opvatting dat een aandeelhoudersactiviteit – in het geheel – geen
gevolgen heeft voor het recht op aftrek van voorbelasting, ligt besloten dat
zij steeds een economisch karakter heeft. Of dit beleid geheel in overeenstem-
ming is met de eerder besproken jurisprudentie, valt te betwijfelen. Allicht
doen om die reden al lange tijd geruchten de ronde over intrekking of wijziging
van het geciteerde onderdeel. Ook is onduidelijk hoe dit onderdeel zich ver-
118. Vgl. HvJ 28 april 2004, zaak C-77/01, BNB 2004/285, r.o. 68 (concl. A-G Léger; EDM; m.nt. Van
Hilten). Deze rechtsoverweging handelt naar de letterlijke tekst over het beleggen van
kasoverschotten, waarbij het beleggen het verrichten van diensten tegen vergoeding behelst
en die diensten een economische activiteit vormen.
119. Vgl. inzake de inkomstenbelasting HR 25 mei 1977, BNB 1977/251 (m.nt. G. Slot); HR
7 september 2007, V-N 2008/15.10. Zie nader daarover: M.L.M. van Kempen, in: Cursus
Belastingrecht IB.3.2.7.A.c. (online, laatst bijgewerkt op 1 maart 2016).
120. Besluit van 18 februari 1991, nr. VB91/347, V-N 1991, p. 715, punt 14.
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houdt tot het vermelde in het besluit van 3 augustus 2004 over het overdragen
van aandelen.121 Daarin stelt de staatssecretaris dat aandelen enkel in uitzon-
deringssituaties als ondernemer worden verkregen, gehouden en vervreemd
als geen sprake is van effectenhandel of inmengaandeelhouderschap. Waar de
houdsterresolutie uit 1991 mogelijk te soepel is, is dit besluit uit 2004 eerder te
strikt. Omdat het beleid is, zijn belastingplichtigen er niet aan gebonden als het
in hun nadeel is. Voor het overige moet worden toegegeven dat vooral de
houdsterresolutie een praktisch eenvoudig uitvoerbare regel geeft.
4.5.2.9 Etikettering van deelnemingen
Betreffende het economische karakter van deelnemingen kan ten slotte de
vraag worden gesteld of het onder omstandigheden mogelijk is deelnemingen
als economisch of niet-economisch te etiketteren. In paragraaf 4.6 wordt nader
besproken dat het overdragen van in de hoedanigheid van ondernemer
gehouden aandelen een vrijgestelde dienst is. Dit kan aanzienlijke gevolgen
hebben voor het evenredige recht op aftrek van voorbelasting op algemene
kosten (het pro rata) van de overdrager. In voorkomende gevallen zou het
daarom voordelig kunnen zijn voor een ondernemer als hij de keuze heeft het
verkrijgen en houden van aandelen als niet-economisch te etiketteren. Dat
heeft namelijk tot gevolg dat ook het overdragen geen economisch karakter
heeft (zie nader par. 4.6.2.1) en zodoende de invloed op het pro rata wegvalt.
Naar mijn mening is etikettering van aandelen echter niet mogelijk.
Het bestaan van een keuzerecht zou moeten volgen uit de vermogens-
etiketteringsleer voor goederen die zowel in het kader van een economische
activiteit als privé worden gebruikt.122 Analoge toepassing van deze leer op het
verkrijgen en houden van aandelen veronderstelt dat dit gelijktijdig gedeelte-
lijk in het kader van een economische activiteit kan plaatsvinden en gedeel-
telijk daarbuiten. Dat kan naar mijn mening niet. In de hiervoor besproken
jurisprudentie ligt namelijk veeleer de veronderstelling besloten dat aandeel-
houderschap dan wel geheel economisch van karakter is dan wel in zijn geheel
andere doeleinden dient. Afgezien daarvan kan vanwege het arrest in de zaak
VNLTO worden betwijfeld of etikettering überhaupt mogelijk is bij ander niet-
economisch gebruik dan voor privédoeleinden.123
121. Besluit van 3 augustus 2004, nr. CPP2004/1709M, V-N 2004/47.13.
122. Zie HvJ 11 juli 1991, zaak C-97/90, FED 1991/647 (Lennartz; m.aant. D.B. Bijl); HvJ 4 oktober
1995, zaak C-291/92, BNB 1996/62, r.o. 20 (concl. A-G Van Gerven; Armbrecht; m.nt. M.E. van
Hilten); HvJ 8 maart 2001, zaak C-415/98, BNB 2001/200 (concl. A-G Saggio, Bakcsi, m.nt. H.W.
M. van Kesteren).
123. HvJ 12 februari 2009, zaak C-515/07, BNB 2009/202 (concl. A-G Mengozzi; VNLTO; m.nt. B.G.
van Zadelhoff).
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4.5.3 Aftrek van voorbelasting
Als het verkrijgen en houden van aandelen in de hoedanigheid van onderne-
mer geschiedt, komt op grond van artikel 15, lid 1, Wet OB 1968 recht op aftrek
van voorbelasting voor de daarvoor gemaakte kosten in beeld. Naar het oordeel
van het Hof van Justitie in de zaak Cibo zijn die kosten dan algemene kosten
vanwege het ontbreken van een rechtstreekse en onmiddellijke samenhang
met aanwijsbare prestaties onder bezwarende titel:124
‘33. De kosten van die diensten [die zijn ingekocht voor het verkrijgen en houden van
deelnemingen – WJB] maken daarentegen deel uit van de algemene kosten van de
belastingplichtige, en zijn als zodanig bestanddelen van de prijs van de producten van
een onderneming. Er is derhalve in beginsel een rechtstreekse en onmiddellijke
samenhang tussen dergelijke diensten en de volledige bedrijfsactiviteit van de belas-
tingplichtige (…).’
Omdat de kosten voor het verkrijgen en houden van aandelen algemene kosten
zijn, hangt de aftrekbaarheid van de voorbelasting af van alle prestaties van de
aandeelhouder (zie par. 3.3.6). Daarbij is van belang dat ontvangen dividenden
irrelevant zijn voor de berekening van het pro rata, omdat dividend niet de
vergoeding is voor een prestatie.125 Verder speelt praktisch bezien een rol dat
de pro-ratamethode ter bepaling van het recht op aftrek van voorbelasting op
algemene kosten grofmazig is en daardoor in individuele gevallen willekeurig
kan uitwerken (zie ook par. 3.3.7.2). Het verkrijgen en houden van aandelen
kan, bijvoorbeeld, uitsluitend samenhangen met belaste prestaties. Doordat de
gemaakte kosten desalniettemin algemene kosten zijn, kunnen eventuele
vrijgestelde prestaties van de ondernemer toch tot een gedeeltelijk recht op
aftrek van voorbelasting leiden. Afhankelijk van de omstandigheden kan het
bepalen van de aftrek op basis van werkelijk gebruik een remedie zijn (zie
nader par. 3.3.7.3). Een oplossing in de wetgevende sfeer zou kunnen zijn dat
de Nederlandse wetgever gebruikmaakt van de in artikel 173, lid 2, Btw-
richtlijn geboden mogelijkheid om een pro rata per sector van de bedrijfsuit-
oefening toe te staan.126
Als het verkrijgen en houden van aandelen geen economisch karakter heeft,
bestaat in beginsel geen recht op aftrek van voorbelasting voor de kosten in
verband met het aandeelhouderschap. Ofschoon deze situatie op basis van de
124. HvJ 27 september 2001, zaak C-16/00, V-N 2001/55.7 (Cibo). Zie ook HvJ 16 juli 2015, zaken
C-108/14 en C-109/14, BNB 2016/25, r.o. 25 en 28 (concl. A-G Mengozzi; Larentia + Minerva/
Marenave; m.nt. J.J.P. Swinkels).
125. HvJ 22 juni 1993, zaak C-333/91, Jur. 1993, p. I-3538, r.o. 13 (Sofitam); HvJ 14 november 2000,
zaak C-142/99, FED 2001/179, r.o. 23 (Floridienne/Berginvest; m.aant. J.J.P. Swinkels); HvJ
27 september 2001, zaak C-16/00, V-N 2001/55.7, r.o. 44 (Cibo); HvJ 6 september 2012, zaak
C-496/11, V-N 2012/51.21, r.o. 42 (Portugal Telecom).
126. Zie nader H.W.M. van Kesteren & S.B. Cornielje, ‘Evenredige aftrek in de BTW: een voorstel
voor uitbreiding van de Nederlandse regeling’, WFR 2015/1077.
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houdsterresolutie nauwelijks aan de orde kan zijn als een aandeelhouder om
andere redenen reeds ondernemer is (zie par. 4.5.2.7), is het toch zinvol bij die
situatie stil te staan.127 Mogelijk wordt die resolutie immers eens ingetrokken
of gewijzigd. Het uitgangspunt van geen recht op aftrek voor kosten voor het
niet-economische aandeelhouderschap kan dan tot lastig te beoordelen situaties
leiden. Het is, bijvoorbeeld, voorstelbaar dat kosten zowel op het niet-economi-
sche aandeelhouderschap betrekking hebben als op een economische activiteit.
Daarbij kan het gaan om kosten van de accountant of de belastingadviseur. In dat
geval is splitsing in de aftrek van voorbelasting in beginsel geboden, zoals het Hof
van Justitie in de zaak Larentia + Minerva/Marenave overweegt:
‘29. Enkel indien de verwijzende rechter vaststelt dat de deelnemingen (…) die door de
in het hoofdgeding aan de orde zijnde holdings zijn verwezenlijkt, ook voor een deel zijn
genomen in dochterondernemingen aan het beheer waarvan deze holdings niet hebben
deelgenomen, kan de over de kosten van die verrichtingen voldane btw slechts
gedeeltelijk worden afgetrokken (…). In dat geval kan het loutere bezit van deelnemin-
gen in deze dochterondernemingen immers niet worden aangemerkt als een economi-
sche activiteit van deze holdings, zodat binnen de betaalde voorbelasting een
opsplitsing moet worden gemaakt tussen het gedeelte ervan dat betrekking heeft op
de economische activiteiten van deze holdings en het gedeelte ervan dat betrekking
heeft op hun niet-economische activiteiten.
30. In dit kader mogen de lidstaten in voorkomend geval gebruikmaken van hetzij een
verdeelsleutel volgens het soort investering, hetzij een verdeelsleutel volgens het soort
handeling, hetzij een andere passende verdeelsleutel, zonder dat zij zich hoeven te
beperken tot een van deze methoden (arrest Securenta, (…), punt 38).’
Voor de splitsing van kosten in dergelijke situaties is in en krachtens de Wet OB
1968 geen methode voorgeschreven. Er bestaan alleen enkele algemene, be-
trekkelijk vage aanwijzingen van de staatssecretaris in een beleidsbesluit.128
Zoals eerder is betoogd, moet een belastingplichtige daarom vanwege de
rechtszekerheid kunnen volstaan met het aftrekken van voorbelasting op basis
van een redelijke en onderbouwde schatting (zie nader par. 3.3.5). Merkx heeft
verder geopperd dat indien het niet-economische aandeelhouderschap hoog-
uit een zeer beperkt gebruik van ingekochte prestaties impliceert, het wellicht
geheel genegeerd mag worden.129 Betoogd kan worden dat het bepaalde in
artikel 174, lid 2, onderdelen b en c, Btw-richtlijn van overeenkomstige
toepassing is, omdat daarmee wordt beoogd vertekeningen in het recht op
aftrek van voorbelasting te voorkomen. Een dergelijke reflexwerking zou naar
mijn mening inderdaad zeer passend zijn.
Het is ook mogelijk dat aandeelhouderschap eerst niet-economisch van
karakter is en later wel (of andersom). Voor kosten in verband met het
127. Besluit van 18 februari 1991, nr. VB91/347, V-N 1991, p. 715, punt 14.
128. Besluit van 25 november 2011, nr. BLKB 2011/641M, V-N 2012/6.16, onderdeel 3.4.1.
129. M. Merkx, ‘VAT and Holding Companies: Position Finally Clear?’, EC Tax Review 2016, p. 49-53,
onderdeel 5.
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aandeelhouderschap rijst dan de vraag of die betrekking hebben op het initiële
handelen als niet-ondernemer, op het latere handelen als ondernemer of
wellicht op beiden. Uit het arrest in de zaak Investrand volgt dat voorbelasting
in dergelijke omstandigheden slechts voor aftrek in aanmerking komt voor
zover kosten hun oorzaak vinden in omstandigheden die tot de economische
activiteit te herleiden zijn.130 In dat arrest heeft het Hof van Justitie namelijk
beslist dat een ondernemer geen recht op aftrek van voorbelasting heeft als hij
juridisch advies afneemt voor de beslechting van een geschil betreffende een
transactie (aandelenverkoop) daterend van voor de aanvang van zijn belas-
tingplicht. De uitwerking van de compartimentering die hierin besloten ligt, zal
in de praktijk sterk afhangen van de feiten. Onduidelijk is, onder meer, hoe om
te gaan met situaties waarin kosten in ongeveer vergelijkbare mate verband
houden met gebeurtenissen voorafgaande aan het ondernemerschap en met
het latere ondernemershandelen. Wellicht moet dan een deel van de kosten
worden beschouwd als buiten het kader van de onderneming gemaakt, zoals
dat ook bij gelijktijdig gemengd gebruik het geval zou zijn.131 Naar mijn
mening moet het gezien andere jurisprudentie van het Hof van Justitie echter
‘alles of niets’ zijn.132 De ‘alles-of-niets-benadering’ is, met name, ook te zien
bij kosten voor voorzieningen die ook anderen dan de ondernemer zelf tot
voordeel strekken (zie voor voorbeelden par. 3.3.4).
4.5.4 Bijzondere situaties
4.5.4.1 Fiscale eenheid met zuivere holding
Een bijzondere situatie doet zich voor als een zuivere holding, die geen
ondernemer is (zie par. 4.5.2.1), tot een fiscale eenheid in de zin van artikel
7, lid 4, Wet OB 1968 behoort. In dat geval is de fiscale eenheid, inclusief de
zuivere holding, ondernemer. Langs de in de vorige paragrafen beschreven
lijnen kan de fiscale eenheid recht op aftrek van voorbelasting hebben als zij, of
specifieker: een daarvan onderdeel uitmakende holding die zelf geen onder-
nemer is, aandelen verkrijgt en houdt.133 Er kan dus een voordeel ontstaan ten
opzichte van de zuivere aandeelhouder die geen onderdeel is (en kan zijn) van
een fiscale eenheid.
130. HvJ 8 februari 2007, zaak C-435/05, BNB 2007/308 (Investrand; m.nt. B.G. van Zadelhoff). Zie
ook: HvJ 2 juni 2005, zaak C-378/02, BNB 2007/220 (concl. A-G Jacobs; Waterschap Zeeuws
Vlaanderen; m.nt. B.G. van Zadelhoff).
131. Vgl. HvJ 13 maart 2008, zaak C-437/06, V-N 2008/14.20 (Securenta).
132. Zie, bijvoorbeeld, HvJ 16 oktober 1997, zaak C-258/95, V-N 1998/2.35 (Fillibeck); HvJ
21 februari 2013, zaak C-104/12, V-N 2013/17.18 (Wolfram Becker); HvJ 18 juli 2013, zaak C-26/
12, V-N 2013/48.17 (PPG Holdings); HvJ 18 juli 2013, zaak C-124/12, NTFR 2013/1866 (AES-3C
Maritza East 1; m.aant. J.T. Sanders).
133. Zie ook M. Merkx, ‘VAT and Holding Companies: Position Finally Clear?’, EC Tax Review 2016,
p. 49-53, onderdeel 6.
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De basis voor het opnemen van zuivere holdings in een fiscale eenheid is
een goedkeuring in de houdsterresolutie.134 Deze goedkeuring doorkruist het
vereiste in artikel 7, lid 4, Wet OB 1968 dat (alle) onderdelen van een fiscale
eenheid ondernemer moeten zijn. De goedkeuring betreft holdings met een
sturende en beleidsbepalende functie binnen een concern. Die functie vereist
volgens de staatssecretaris dat de houdstermaatschappij ‘zich in sterke mate
bezig houdt met de besluitvorming binnen het concern, volledig in dienst
[staat] van het totaal van de bedrijfsvoering van de gelieerde werkmaatschap-
pijen en (…) als zodanig [kan] worden geacht een voor de instandhouding
daarvan belangrijke factor te vormen’. In het arrest van de Hoge Raad in BNB
2015/215 kan worden gelezen dat een sturende en beleidsbepalende functie
met feiten en omstandigheden moet worden geschraagd door degene die een
beroep op de goedkeuring doet.135 Ter rechtvaardiging van de goedkeuring
voert de staatssecretaris aan dat de ‘ook wel als “top holding” aangeduide
houdstermaatschappij een wezenlijke economische functie binnen concern-
verband [vervult]’. Hij vervolgt dat het houden van aandelen in feite in dienst
staat van ‘de uitoefening van zeggenschap over en het dragen van verantwoor-
delijkheid voor de daadwerkelijke ondernemersactiviteiten van de gelieerde
werkmaatschappijen’.
Naar het oordeel van het Hof van Justitie is niet in strijd met de Btw-richtlijn
dat op basis van de houdsterresolutie niet-ondernemers onderdeel van een
fiscale eenheid kunnen zijn.136 Een andere kwestie is of ook rechtmatig is dat
Nederland – in beleid – bepaalde zuivere holdings tot de fiscale eenheid toelaat
en andere niet-ondernemers niet. In de literatuur is betoogd dat dit niet door
de beugel kan.137 Uit het arrest in de zaak Commissie/Zweden volgt namelijk dat
lidstaten een beperkte personele werkingssfeer van de fiscale eenheid mogen
hanteren, maar alleen als een verband bestaat met het bestrijden belasting-
fraude en belastingontwijking.138 Verder volgt uit arrest in de zaak Commissie/
Ierland dat ‘personen’ in deze context niet enkel belastingplichtigen zijn.139 Het
is mij niet bekend dat de van dit uitgangspunt afwijkende personele werkings-
sfeer van de Nederlandse fiscale eenheid verband houdt met het bestrijden van
belastingfraude en belastingontwijking. Nederland zou daarom alle niet on-
dernemers, althans zuivere aandeelhouders, moeten toestaan tot een fiscale
eenheid te behoren, mits zij uiteraard aan de overige vereisten voldoen. Omdat
invoering van een fiscale eenheid op grond van artikel 11 Btw-richtlijn een
kan-bepaling is, ligt rechtstreekse werking van de Btw-richtlijn op dit punt
echter lastig. In het arrest in de zaak Larentia + Minerva/Marenave lijkt het Hof
134. Besluit van 18 februari 1991, nr. VB91/147, onderdelen 6 en 7.
135. HR 11 september 2015, BNB 2015/215 (concl. A-G Van Hilten; m.nt. B.G. van Zadelhoff).
136. HvJ 25 april 2013, zaak C-65/11, V-N 2013/24.14 (Commissie/Nederland).
137. M. Soltysik, ‘Met z’n allen in de btw-fiscale eenheid’, NTFR Artikelen 2013/28.
138. HvJ 25 april 2013, zaak C-480/10, V-N 2013/24.15, r.o. 38-39 (Commissie/Zweden).
139. HvJ 9 april 2013, zaak C-85/11, V-N 2013/24.13 (Commissie/Ierland).
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van Justitie zelfs te overwegen dat rechtstreekse werking van artikel 11 Btw-
richtlijn in het geheel niet mogelijk is.140
Bij zuivere holdings met een sturende en beleidsbepalende functie is nog
wel een punt van aandacht dat zij alleen tot een fiscale eenheid kunnen
behoren met entiteiten die ook in Nederland zijn gevestigd of in Nederland
een vaste inrichting hebben.141 Van belang is dat hierdoor, onder meer, een
belemmering kan ontstaan voor Nederlandse holdings in internationale con-
cernstructuren.142 Zij kunnen immers niet profiteren van de voordelen van de
fiscale eenheid. Van Norden heeft betoogd dat deze belemmering onder
omstandigheden in strijd is met de vrijheid van vestiging van artikel 49
VWEU.143 Voor zover al een rechtvaardiging bestaat, is de belemmering door
geografische beperking zijns inziens niet steeds proportioneel. Tot eenzelfde
slotsom kan worden gekomen bij analoge toepassing van de jurisprudentie van
het Hof van Justitie over geografische beperkingen in groepsregimes in de
directe belastingen.144
4.5.4.2 Verkrijging van aandelen gevolgd door fusie of fiscale eenheid
Een andere bijzondere situatie is dat (direct) na de verkrijging van aandelen een
fusie plaatsvindt tussen de verkrijger van de aandelen en de verkregen vennoot-
schap. Ook is het mogelijk dat een fiscale eenheid tussen beiden ontstaat. De
vraag is hoe dit uitwerkt voor de aftrek van voorbelasting als de verkrijger in
eerste instantie een zuivere houdstervennootschap is. Kunnen de voor de
verkrijging van de aandelen gemaakte kosten dan worden gezien als algemene
kosten van het uiteindelijke fusieproduct dan wel de beoogde fiscale eenheid?
Naar mijnmening is dat onder omstandighedenmogelijk. Vereist daarvoor is dat,
op het moment dat de verkrijger kosten maakt, uit objectieve omstandigheden
de intentie voor een fusie of voeging in een fiscale eenheid blijkt.145
140. HvJ 16 juli 2015, zaken C-108/14 en C-109/14, BNB 2016/25, r.o. 49-51 (concl. A-G Mengozzi;
Larentia + Minerva/Marenave; m.nt. J.J.P. Swinkels).
141. HR 14 juni 2002, BNB 2002/287 (concl. A-G Wattel; m.nt. M.E. van Hilten). Redactie
Vakstudie-Nieuws en Sanders leiden overigens uit HvJ 17 september 2014, zaak C-7/13, BNB
2015/74 (concl. A-G Wathelet; Skandia America Corporation; m.nt. J.J.P. Swinkels); V-N 2014/
53.23; NTFR 2014/2486; m.aant. J.Th. Sanders) af dat het arrest van de Hoge Raad in BNB
2002/287 is achterhaald. Swinkels stelt daarentegen in zijn annotatie BNB dat het arrest van
het Hof van Justitie in de zaak Skandia America Corporation die conclusie niet schraagt.
142. Zie naderW.J. Blokland, ‘Een concernfinancieringsregime voor de omzetbelasting’,MBB 2014/471.
143. Van Norden 2007, p. 212-218.
144. Zie, onder meer, HvJ 12 juni 2014, zaken C-39/13, C-40/13 en C-41/13, BNB 2014/216 (concl.
A-G Kokott; SCA e.a.; m.nt. R.J. de Vries); HvJ 2 september 2015, zaak C-386/14, BNB 2015/223
(concl. A-G Kokott; Groupe Steria; m.nt. O.C.R. Marres); HvJ 6 oktober 2015, zaak C-66/14,
NTFR 2015/2886 (Finanzamt Linz; m.nt. A.F. Gunn). Zie voor een bespreking en overzicht:
J. Korving, ‘Groupe Steria: A Threat to Group Taxation Regimes?’, EC Tax Review 2016, p. 40-48.
145. HvJ 14 februari 1985, zaak 268/83, BNB 1985/315 (Rompelman; m.nt. A.L.C. Simons); HvJ
29 februari 1996, zaak C-101/94, V-N 1996, p. 1396 (INZO).
112
4.5.4.2 Hoofdstuk 4 /Aandelen en andere deelnemingen in entiteiten
W
OL
TE
RS
 K
LU
W
ER
Een voorbeeld van een fusiescenario is het juridisch fuseren van een
overgenomen vennootschap in een acquisitievennootschap. De verkregen
vennootschap verdwijnt dan en haar economische activiteit wordt voortgezet
door de acquisitievennootschap:
Figuur 8 – Aandelenoverdracht gevolgd door juridische fusie
A Holding BV
A Handel BV
AcquiCo BV
A Handel BV
1. Overdracht alle aandelen
2  Juridische fusie.
Als de fusie vooraf is beoogd, is de acquisitievennootschap naar mijn mening
van meet af aan ondernemer en geen zuivere houdstermaatschappij. De
verkrijging van aandelen staat in het teken van de overname van een econo-
mische activiteit en daarmee van een eigen streven naar opbrengst uit
prestaties onder bezwarende titel. Eén en ander verschilt niet wezenlijk van
een overname van een economische activiteit in een activa-/passivatransactie
zonder voorafgaande verkrijging van aandelen. Voor de kosten voor het
verkrijgen van de aandelen bestaat in de beschreven omstandigheden daarom
recht op aftrek van voorbelasting conform het pro rata van de verkregen
vennootschap.
Een stap verder gaat het in aftrek toelaten van voorbelasting op de grond dat
de intentie bestaat een fiscale eenheid te vormen. In dat geval zal het aftrek-
recht van de houdstervennootschap moeten worden ontleend aan de econo-
mische activiteit van een ander belastingsubject, namelijk de toekomstige
fiscale eenheid.146 Het is niet uitgesloten dat dit kan. Dat het ontlenen van
aftrekrecht aan de economische activiteit van een ander subject in uitzonde-
ringsgevallen mogelijk is, blijkt immers uit de zaken Faxworld en Polski
Trawertyn.147 Beide zaken handelen over aftrek van voorbelasting als oprich-
ters van een nog op te richten vennootschap kosten maken voor de (toekom-
stige) economische activiteit van die vennootschap. In beide gevallen ontbreekt
146. Dat een fiscale eenheid tot een nieuwe persoon c.q. ondernemer leidt, blijkt uit HvJ 22 mei
2008, zaak C-162/07, V-N 2008/25.20, r.o. 19 (Ampliscientifica e.a.); HvJ 17 september 2014,
zaak C-7/13, BNB 2015/74 (concl. A-G Wathelet; Skandia America Corporation; m.nt. J.J.P.
Swinkels).
147. HvJ 29 april 2004, zaak C-137/02, BNB 2004/286 (concl. A-G Jacobs; Faxworld; m.nt. H.W.M.
van Kesteren); HvJ 1 maart 2012, zaak C-280/10, V-N 2012/17.17 (Polski Trawertyn).
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bij de oprichters gebruik voor belaste handelingen, vanwege respectievelijk de
toepassing van de Duitse equivalent van artikel 37d Wet OB 1968 en het Poolse
recht dat een inbreng in natura als een vrijgestelde prestatie aanmerkt.
Desondanks moet naar het oordeel van het Hof van Justitie aan de oprichters
dan wel aan de toekomstige vennootschap recht op aftrek van voorbelasting
worden toegestaan. Anders is de fiscale neutraliteit niet gewaarborgd. Een
argument voor analoge toepassing van genoemde arresten is dat economisch
bezienweinig verschil bestaat met de hiervoor beschreven juridische fusie. Aan
de andere kant heeft het Hof van Justitie in het arrest in de zaak Malburg
duidelijk gemaakt dat zijn oordelen in de zaken Faxworld en Polski Trawertyn
uitzonderingen betreffen.148
In het Verenigd Koninkrijk is een vergelijkbare situatie in de jurisprudentie
aan de orde gekomen. In de zaak BAA Limited is aftrek van voorbelasting op de
kosten voor het verkrijgen van aandelen geweigerd, omdat niet kon worden
aangetoond dat de houdstermaatschappij ten tijde van het maken van de
kosten de intentie had onder bezwarende titel te presteren of van de fiscale
eenheid deel uit te maken.149 In de literatuur is geopperd dat de uitkomst
anders had kunnen zijn als vooraf duidelijk de intentie om tot de fiscale
eenheid te gaan behoren was vastgelegd.150
4.6 Overdragen van aandelen (aandeelhouders)
4.6.1 Prestatiebegrip
4.6.1.1 Overdracht aan een volgende aandeelhouder
Anders dan het verkrijgen en houden van aandelen is het overdragen of
vervreemden van aandelen blijkens de jurisprudentie in beginsel wel een
prestatie onder bezwarende titel. Meer bepaald is het een dienst. Dat volgt
in het bijzonder uit de arresten in de zaken BLP, AB SKF en X BV.151 Zo
concludeert het Hof van Justitie in de zaak AB SKF:
‘53. Bijgevolg moet op de tweede vraag worden geantwoord dat een overdracht van
aandelen als die in het hoofdgeding krachtens artikel 13, B, sub d, punt 5, van de Zesde
richtlijn en artikel 135, lid 1, sub f, [Btw-richtlijn – WJB] moet worden vrijgesteld van
btw.’
148. HvJ 13 maart 2014, zaak C-204/13, BNB 2004/179 (Malburg; m.nt. J.J.P. Swinkels).
149. England and Wales Court of Appeal (Civil Division) 21 februari 2013, [2013] EWCA Civ 112
(BAA Limited v. The Commissioners for Her Majesty’s Revenue and Customs).
150. J.G. Watson, ‘A Little Light on Transaction Fees under UK VAT Law’, International VAT Monitor
2013, p. 228-230.
151. HvJ 6 april 1995, zaak C-4/94, V-N 1995, p. 3030 (BLP); HvJ 29 oktober 2009, zaak C-29/08,
BNB 2010/251 (concl. A-G Mengozzi; AB SKF; m.nt. J.J.P. Swinkels); HvJ 30 mei 2013, zaak
C-651/11, BNB 2014/113 (X BV; m.nt. D.B. Bijl).
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Toepassing van een vrijstelling, waarover het Hof van Justitie hier overweegt,
veronderstelt dat de overdracht van aandelen een onder bezwarende titel
verrichte prestatie van een als zodanig handelende ondernemer is. Omdat
aandelen geen goederen zijn, kan de overdracht daarvan alleen een dienst
zijn.152 Opgemerkt zij dat verkoopopbrengst van aandelen kennelijk niet uit
eigendom voortvloeit en ook geen opbrengst van een financiële deelneming is,
terwijl dat bij dividend wel het geval is (zie par. 4.5.1). Het Hof van Justitie licht
dit verschil niet toe. Een mogelijke, naar mijn mening plausibele verklaring is
dat verkoopopbrengst verschilt van dividend in de zin dat het niet direct
voortvloeit uit de lidmaatschapsverhouding tussen aandeelhouder en vennoot-
schap (zie ook par. 4.4.3).153 Binnen die lidmaatschapsverhouding ontbreekt
een quid pro quo. De overdracht van aandelen vindt daarentegen in beginsel
plaats binnen een contractuele relatie tussen overdrager en overnemer.154
In afwijking van het voorgaande heeft de Hoge Raad in het verleden
geoordeeld dat een aandelenoverdracht geen belastbaar feit is. Zo overweegt
hij in BNB 2004/363:155
‘3.3.2. Zoals ligt besloten in hetgeen is overwogen in HR 14 maart 2003, (…) BNB 2003/
197, is buiten redelijke twijfel dat het verkopen en overdragen van alle aandelen in een
vennootschap in principe niet kunnen worden aangemerkt als een economische
activiteit in de zin van de [Btw-richtlijn – WJB]. Dit brengt mee dat in zoverre ook
geen sprake is van een handeling inzake aandelen als bedoeld in [artikel 135, lid 1,
onderdeel d, Btw-richtlijn] en derhalve evenmin van een prestatie als bedoeld in artikel
11 van de Wet. Dit oordeel vindt bevestiging in de arresten van het Hof van Justitie van
de Europese Gemeenschappen van 26 juni 2003, KapHag, (…) punt 40, en 29 april 2004,
Empresa de Desenvolvimento Mineiro SGPS SA (EDM), (…).’
In deze overweging stelt de Hoge Raad vast dat de overdracht van aandelen
geen economische activiteit is en daarom geen dienst. Vervolgens overweegt
hij dat de overdracht van aandelen wel in het kader van de onderneming van
de belanghebbende heeft plaatsgevonden. Vooral het oordeel dat geen sprake
is van een dienst, is de Hoge Raad in de literatuur op kritiek komen te staan.
152. HvJ 26 mei 2005, zaak C-465/03, BNB 2005/313, r.o. 22 (concl. A-G Jacobs; Kretztechnik; m.nt.
M.E. van Hilten); HvJ 30 mei 2013, zaak C-651/11, BNB 2014/113, r.o. 26 (X BV; m.nt. D.B. Bijl).
153. Met dezelfde strekking: C.P. Tuk, annotatie in BNB 1981/44; A.H. Bomer & H.W.M. van
Kesteren, ‘Niet voor redelijke twijfel vatbaar: verkoop deelneming is een prestatie’, WFR
2003/788, onderdeel 6.
154. Een contractuele relatie is, bijvoorbeeld, ook aanwezig bij het verlenen van een optie op
aandelen. Dit is op basis van artikel 9 Uitvoeringsverordening Btw-richtlijn eveneens een
dienst, welke losstaat van een eventuele overdracht van aandelen.
155. HR 9 juli 2004, BNB 2004/363 (concl. A-GWattel; m.nt. M.E. van Hilten). Zie ook: HR 14 maart
2003, BNB 2003/197 (m.nt. M.E. van Hilten).
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Met de kennis van nu is die kritiek zonder meer terecht.156 Inmiddels heeft de
Hoge Raad in BNB 2012/29 en BNB 2014/114 erkend dat een aandelenover-
dracht een onder bezwarende titel verleende dienst kan zijn.157 Terzijde kan
worden opgemerkt dat de Hoge Raad het begrip ‘economische activiteit’ in de
geciteerde overweging niet in een richtlijnconforme betekenis bezigt.158 Hij
gebruikt het namelijk niet in de betekenis van ‘onderneming’, maar als
aanduiding voor een door een ondernemer als zodanig verrichte prestatie
onder bezwarende titel (zie par. 3.2.2).
4.6.1.2 Overdracht aan de emittent
Het spiegelbeeld van een uitgifte van aandelen is de inkoop van eigen
aandelen, al dan niet gevolgd door intrekking daarvan. Deze transactie is in
de jurisprudentie vooralsnog niet aan de orde geweest. Economisch bezien
verschilt een inkoop van eigen aandelen bijzonder weinig van een terugbeta-
ling van kapitaal. Beide situaties komen er immers op neer dat de aandeel-
houders hun geïnvesteerde kapitaal van de vennootschap terugkrijgen. Dat
neemt niet weg dat het geplaatste kapitaal privaatrechtelijk bezien in stand blijft
zolang van intrekking geen sprake is. Wel neemt ook privaatrechtelijk het eigen
vermogen af, al wordt dat in de jaarrekening niet als amortisatie verantwoord.159
Het belang van het onderscheid tussen een ‘gewone’ aandelenoverdracht en
een overdracht van aandelen aan de emittent, is dat het laatste in mijn visie
geen prestatie onder bezwarende titel kan zijn. Het is namelijk in wezen een
terugbetaling van kapitaal. Dat gaat niet om het verrichten van diensten (vgl.
par. 4.7.2 betreffende de omgekeerde situatie, de uitgifte van aandelen).160 De
vraag is daarom voornamelijk of een inkoop van eigen aandelen voor de
toepassing van de Wet OB 1968 steeds een amortisatie is of niet. Daarbij speelt
een rol of de privaatrechtelijke vormgeving of de economische werkelijkheid
prevaleert.
Naar mijn mening moet de economische werkelijkheid in dezen doorslag-
gevend zijn. De economische en commerciële realiteit is immers een funda-
156. Zie A.H. Bomer & H.W.M. van Kesteren, ‘Niet voor redelijke twijfel vatbaar: verkoop
deelneming is een prestatie’, WFR 2003/788; H.W.M. van Kesteren, ‘Verkoop aandelen door
moeiende houdster: een prestatie!’, NTFR 2004/1704. De uitkomst verwelkomend, maar nog
altijd kritisch: M.E. van Hilten, annotaties in BNB 2003/197 en BNB 2004/363; W.A.P.
Nieuwenhuizen, aantekeningen in NTFR 2003/526 en NTFR 2004/1068; A. van Dongen,
‘Spiegelbeeld van Cibo. Aftrek van voorbelasting bij verkoop aandelen’, BtwBrief 2003, 18;
A. van Dongen, ‘BTW-gevolgen van de verkoop van aandelen na EDM’, WFR 2004/964; Van
Norden 2007, p. 392 e.v.
157. HR 2 december 2011, BNB 2012/29 (concl. A-G Overgaauw; concl. A-G Van Hilten; m.nt. D.B.
Bijl); HR 28 maart 2014, BNB 2014/114 (m.nt. D.B. Bijl).
158. Dat doet hij ook in zijn arrest in BNB 2003/197 en zelfs nog in het arrest in BNB 2014/114.
159. Zie J. Winter & J.B. Wezeman, Mr. P. van Schilfgaarde. Van de BV en de NV, Deventer: Kluwer
2013, nr. 27.
160. Zie ook Van Norden 2007, p. 417.
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menteel criterium voor de toepassing van de Wet OB 1968 (zie onder meer par.
4.4.3). Dat neigt naar de conclusie dat een overdracht van aandelen aan de
vennootschap zelf nooit een dienst onder bezwarende titel is. Economisch
bezien is het immers een amortisatie. Ook in de Nederlandse directe belastin-
gen is dit het uitgangspunt.161 In relatie tot de omzetbelasting is er echter een
praktisch probleem: een aandeelhouder weet niet steeds aan wie hij zijn
aandelen verkoopt, zeker niet als aandelen aan een beurs genoteerd zijn. Dit
praktische probleem is volgens mij alleen geen sterk argument om de econo-
mische en commerciële realiteit op dit punt te laten varen. De alternatieve
oplossing, zijnde ook bij aandelenoverdrachten aan de vennootschap zelf
steeds dienstverlening onder bezwarende titel aannemen, is namelijk evenmin
vrij van praktische bezwaren. Die bezwaren doen zich dan voor bij de
vennootschap die haar eigen aandelen inkoopt en weer verkoopt (zie nader
par. 4.7.2.2). Mijn conclusie is daarom dat een overdracht in het kader van een
inkoop van eigen aandelen geen dienst onder bezwarende titel is.
4.6.2 Economisch karakter
4.6.2.1 Symmetrie met het verkrijgen en houden van aandelen
In paragraaf 4.5.2.2 is besproken dat het verkrijgen en houden van aandelen,
onder meer, een economisch karakter heeft als het geschiedt met het oog op
inmenging in het beheer die gepaard gaat met prestaties onder bezwarende
titel. In elk geval als het verkrijgen en houden van aandelen op die manier
onderdeel is van een economische activiteit, heeft ook het beëindigen van de
deelneming door de aandelen te vervreemden een economisch karakter. Het
Hof van Justitie overweegt in de zaak AB SKF dat dit volgt uit de beginselen van
gelijke behandeling en fiscale neutraliteit:162
‘34. (…) de beginselen van gelijke behandeling en van fiscale neutraliteit (…) eisen dat
het oordeel met betrekking tot de erkenning van de economische aard van deelnemin-
gen die gepaard gaan met een inmenging door de moedermaatschappij in het beheer
van haar dochtermaatschappijen en verbonden ondernemingen ook moet gelden voor
aandelenverkopen die een dergelijke inmenging beëindigen (…).’
Dezelfde redeneertrant is in het arrest in de zaak EDM te vinden, maar dan in
de omgekeerde situatie: het vervreemden van aandelen behoort niet tot een
economische activiteit als aandelen buiten een dergelijk kader zijn verkregen
161. Zie HR 14 november 1956, BNB 1957/20 (m.nt. A.J. van Soest) en artikel 10c Wet Vpb 1969. Zie
nader H. Vermeulen, in: Cursus Belastingrecht Vpb.2.0.6.F.e (online, laatst bijgewerkt op
21 maart 2016).
162. HvJ 29 oktober 2009, zaak C-29/08, BNB 2010/251 (concl. A-G Mengozzi; AB SKF; m.nt. J.J.P.
Swinkels).
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en gehouden.163 De benadering dat het economische karakter van een aandelen-
overdracht van de status van het voorafgaande verkrijgen en houden van de
aandelen afhangt, wordt in de Duitse literatuur wel de ‘symmetriethese’ ge-
noemd.164 De verklaring voor de symmetriethese is eenvoudig: de verkoop van
bestanddelen van het vermogen van een economische activiteit kan niet los van die
economische activiteit worden gezien, zoals omgekeerd hetzelfde geldt voor de
verkoop van bestanddelen van privévermogen.165 Ook op andere plaatsen in de
jurisprudentie van het Hof van Justitie is een dergelijke symmetrie terug te vinden.
Een voorbeeld is het arrest in de zaak Armbrecht, waarin het Hof van Justitie heeft
beslist dat de verkoop van een investeringsgoed geen economisch karakter heeft
voor zover het goed ooit in privé is aangekocht.166 Het is naarmijnmening daarom
juist de symmetriethese consequent toe te passen bij aandelenoverdrachten.167
Op basis van het arrest in de zaak AB SKF kan echter worden betoogd dat bij
overdrachten van aandelen uitzonderingen op de symmetriethese mogelijk
zijn. Meer bepaald zou uit dat arrest kunnen worden afgeleid dat ook een
overdracht van niet als ondernemer gehouden aandelen soms economisch van
karakter is. De casus in de zaak AB SKF betreft een moedermaatschappij in een
concern die aandelen in een dochtervennootschap vervreemdt ter verkrijging
van middelen voor de financiering van andere activiteiten van het concern. Het
Hof van Justitie overweegt daaromtrent het volgende:
‘33. (…) Deze overdracht [van aandelen – WJB] door de moedermaatschappij met het
oog op de herstructurering van een groep vennootschappen kan worden beschouwd als
een handeling die bestaat in het verkrijgen van duurzaam opbrengsten uit activiteiten
die verder gaan dan de enkele verkoop van aandelen (…). Deze handeling hangt
rechtstreeks samen met de organisatie van de activiteit van de groep en vormt dus
het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit
van de belastingplichtige (…). Een dergelijke handeling valt dus binnen de werkings-
sfeer van de btw.’
Zo buiten elke context gelezen wekt deze rechtsoverweging de indruk dat een
aandelenoverdracht in de gegeven omstandigheden steeds een rechtstreeks,
duurzaam en noodzakelijk verlengstuk is.168 Het is immers onderdeel van
163. HvJ 29 april 2004, zaak C-77/01, BNB 2004/285, r.o. 57 (concl. A-G Léger; EDM; m.nt. Van
Hilten). In vergelijkbare zin: HvJ 20 juni 1996, zaak C-155/94, FED 1996/577, r.o. 33 (concl. A-G
Lenz; Wellcome Trust Ltd.; m.aant. W.A.P. Nieuwenhuizen); HvJ 26 mei 2005, zaak C-465/03,
BNB 2005/313, r.o. 22 (concl. A-G Jacobs; Kretztechnik; m.nt. M.E. van Hilten).
164. Zie J. Englisch & H. Friedrich-Vache, Umsatzsteuerliche Aspekte der Anteilsveräußerung, Berlijn
(D): Institut Finanzen und Steuern e.V., p. 14.
165. Zie ook J.J.M. Lamers, ‘De etiquette van het aandeel in de BTW’, WFR 2005/828, onderdeel 3.
166. HvJ 4 oktober 1995, zaak C-291/92, BNB 1996/62 (concl. A-G Van Gerven; Armbrecht; m.nt.
M.E. van Hilten). Vgl. HvJ 6 mei 1992, zaak C-20/91, BNB 1992/377 (De Jong; m.nt. J.M.F.
Finkensieper).
167. Zie ook Van Norden 2007, p. 399-401.
168. Englisch en Friedrich-Vache duiden dit aan als de ‘Komplementärthese’: J. Englisch &
H. Friedrich-Vache, Umsatzsteuerliche Aspekte der Anteilsveräußerung, Berlijn (D): Institut
Finanzen und Steuern e.V., p. 14.
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‘activiteiten die verder gaan dan de enkele verkoop van aandelen’. Dit geldt
zelfs als het voorafgaande verkrijgen en houden van de aandelen niet econo-
misch van karakter was. Volgens mij is deze lezing echter niet juist. Allereerst
dient te worden bedacht dat het Hof van Justitie zich in de beantwoording van
prejudiciële vragen doorgaans nadrukkelijk wenst te beperken tot de in geding
zijnde casus. Omdat in de zaak AB SKF volgens de feitenweergave in het arrest
sprake was van inmengaandeelhouderschap, ligt niet in de rede dat het Hof van
Justitie heeft willen beslissen of het al dan niet mogelijk is een niet als
ondernemer gehouden deelneming als ondernemer te vervreemden. Een
rechtsoverweging verder valt bovendien te lezen dat ‘het oordeel met betrek-
king tot de erkenning van de economische aard van deelnemingen (…) ook
moet gelden voor aandelenverkopen die een dergelijke inmenging beëindigen
(…)’. Zoals hiervoor al is uiteengezet, blijkt uit, onder meer, het arrest in de
zaak EDM dat dit principe omgekeerd ook geldt bij de verkoop van een niet-
economische deelneming. Dat het arrest in de zaak AB SKF tot rechtsonzeker-
heid heeft geleid, kan echter niet worden ontkend. Op die rechtsonzekerheid
wordt hierna nog nader ingegaan.
4.6.2.2 Inpassing in het schillenmodel
Het is een interessante vraag hoe aandelenoverdrachten met een economisch
karakter kunnen worden ingepast in het schillenmodel uit paragraaf 3.5. Het
belang daarvan is voornamelijk gelegen in de gevolgen van de aandelenover-
dracht voor het recht op aftrek van voorbelasting. Als een aandelenoverdracht
tot de belastbare activiteit behoort of daarvan een rechtstreeks, duurzaam en
noodzakelijk verlengstuk is, kan deze namelijk niet een bijkomstige handeling
zijn, terwijl dat wel kan als de overdracht tot de overige werkzaamheden
behoort. Voor de plaats van een aandelenoverdracht in het model is de indeling
van het voorafgaande verkrijgen en houden naar mijn mening niet per se
doorslaggevend. Zo hoeft de omstandigheid dat aandelen als onderdeel van
een belastbare activiteit zijn gehouden, niet te betekenen dat het vervreemden
daarvan eveneens tot die belastbare activiteit behoort. Dat is evenmin het geval
bij overdrachten van andersoortige bestanddelen uit het vermogen van een
economische activiteit. Vergelijk, bijvoorbeeld, het afstoten van een gebruikte
grondverzetmachine (bedrijfsmiddel) door een grondverzetbedrijf. De op-
brengst van deze handeling blijft normaliter buiten de berekening van het
pro rata op basis van artikel 14 Uitvoeringsbeschikking OB 1968 (artikel 174,
lid 2, onderdeel a, Btw-richtlijn).169 Dit betekent dat het afstoten van de
machine tot de overige werkzaamheden van het grondverzetbedrijf moet
behoren, ofschoon het voorafgaande kopen en houden ervan onmiskenbaar
tot de belastbare activiteit van het grondverzetbedrijf behoort.
169. Vgl. HvJ 13 december 2007, zaak C-98/07, BNB 2008/219, r.o. 22 (concl. A-G Bot; Nordania
Finans; m.nt. J.J.P. Swinkels).
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Vooral de overdracht van aandelen door inmengaandeelhouders vertoont
gelijkenissen met het afstoten van bedrijfsmiddelen. Vanwege die gelijkenissen
moeten aandelenoverdrachten door inmengaandeelhouders naar mijn mening
in beginsel tot de overige werkzaamheden behoren. Dit betekent dat die
overdrachten bijkomstige handelingen kunnen zijn in de zin van artikel 174,
lid 2, onderdeel b of c, Btw-richtlijn. De uitzondering is dat de overdracht van
aandelen toch op één of andere manier onderdeel is van de ‘gewone activiteit’
van de overdragende inmengaandeelhouder. Van bijkomstigheid is immers,
gelet op de arresten in de zaken Nordania Finans en NCC Construction, geen
sprake als een handeling tot de ‘gewone activiteit’ van een ondernemer
behoort (zie par. 3.3.7.2).170 Een overdracht van aandelen als onderdeel van
een gewone activiteit kan ik mij vooral voorstellen bij een inmengaandeel-
houder wiens activiteit er primair op is gericht aandelen na een bepaalde
periode van inmenging weer (met winst) te verkopen. In die situatie is
verdedigbaar dat de overdracht van aandelen tot de belastbare activiteit
behoort of in elk geval daarvan een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk
verlengstuk is.171 Deze situatie dient te worden onderscheiden van, bijvoor-
beeld, een houdstermaatschappij van een concern die vanwege een strategi-
sche heroriëntatie of reorganisatie een dochtervennootschap afstoot. Een
dergelijke vervreemding heeft een incidenteel, in de zin van ongebruikelijk,
karakter. Naar analogie met het arrest van het Hof van Justitie in de zaak NCC
Construction kan worden gezegd dat in die omstandigheden de aandelenover-
dracht niet tot de gewone activiteit van de tophoudstermaatschappij be-
hoort.172 Eenzelfde incidenteel karakter ligt voor de hand als een
verlengstukaandeelhouder een strategische deelneming in een leverancier,
afnemer of concurrent van de hand doet. Doorgaans wordt een dergelijke
deelneming immers niet verkregen en gehouden met het oog op een toekom-
stige doorverkoop. Ook voor de overdracht van dergelijke deelnemingen dient
mijns inziens daarom het uitgangspunt te zijn dat zij tot de overige werkzaam-
heden behoren. Eén en ander ligt weer anders met aandelenoverdrachten door
170. HvJ 13 december 2007, zaak C-98/07, BNB 2008/219, r.o. 22 (concl. A-G Bot; Nordania Finans;
m.nt. J.J.P. Swinkels); HvJ 29 oktober 2009, zaak C-174/08, V-N 2009/56.14, r.o. 33 (NCC
Construction Danmark).
171. Vgl. Hof ’s-Gravenhage 15 oktober 1997, V-N 1998/48.22. De feiten komen niet geheel scherp
naar voren in deze uitspraak, maar ik begrijp dat belanghebbende een houdster- en
financieringsvennootschap (ondernemer) van een internationaal concern is die met zekere
regelmaat deelnemingen verwerft en afstoot. De verkoopwinsten heeft zij volgens het Hof
nodig voor het op peil houden van haar eigen vermogen waarmee zij telkens nieuwe
leningen binnen de groep verstrekt en nieuwe deelnemingen verwerft. Vanwege de duur-
zaamheid en de noodzaak merkt het Hof de aandelentransacties als rechtstreeks, duurzaam
en noodzakelijk verlengstuk van de financierings- en holdingactiviteit aan.
172. HvJ 29 oktober 2009, zaak C-174/08, V-N 2009/56.14, r.o. 33 (NCC Construction Danmark). Vgl.
ook HR 6 juni 2014, BNB 2014/196 (concl. A-G Van Hilten; m.nt. B.G. van Zadelhoff),
betreffende grootschalige verkopen van huurwoningen door een woningcorporatie waarvoor
artikel 14 Uitvoeringsbeschikking OB 1968 van toepassing is geacht, omdat de verkopen niet
onvermijdelijk waren.
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effectenhandelaren. Die behoren zonder meer tot de belastbare activiteit. Eén
en ander levert het volgende beeld op:
Figuur 9 – Indeling aandelenoverdrachten in een economische activiteit
Belastbare activiteit
• Effectenhandelaar
Rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk
• Inmengaandeelhouder (uitzondering)
• Verlengstukaandeelhouder (afhankelijk van de 
omstandigheden)
Economische activiteit
Overige werkzaamheden
• Inmengaandeelhouder (uitgangspunt)
• Verlengstukaandeelhouder (afhankelijk van 
de omstandigheden)
• Overdrachten van aandelen waarvan het 
houden een overige werkzaamheid was
Niet economisch
• Overdrachten van aandelen die niet 
als ondernemer zijn gehouden
4.6.2.3 Onzekerheid door het arrest in de zaak AB SKF
Vanwege het arrest in de zaak AB SKF is een kanttekening bij het voorgaande
geboden. De zaak AB SKF handelt over aandelenverkopen door een moeder-
vennootschap (inmengaandeelhouder) van een concern in het kader van een
herstructurering van dat concern. De opbrengst wendt de moedervennoot-
schap – naar ik aanneem – aan voor de financiering van nieuwe activiteiten van
haar dochtervennootschappen. Over die aandelenverkopen overweegt het Hof
van Justitie dat zij een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk van
de belastbare activiteit van de moedermaatschappij zijn. De reden daarvoor
zou zijn dat de verkopen rechtstreeks verband houden met de organisatie van
de activiteit van het concern (rechtsoverweging 33, in par. 4.6.2.1 geciteerd).
Het wordt mij uit het arrest niet duidelijk wat het verband tussen de
organisatie van het concern en de belastbare activiteit van de moedermaat-
schappij precies is. De suggestie wordt gewekt dat de belastbare activiteit van
de moedermaatschappij op bijzondere wijze is gediend bij de aandelenover-
dracht althans dat de aandelenoverdracht systematisch uit haar belastbare
activiteit voortvloeit (vgl. par. 3.5.2). Hoe dat precies in elkaar steekt, blijft
schimmig. Dit geldt temeer omdat mogelijk andere concernonderdelen dan de
moedermaatschappij de nieuwe activiteiten hebben ontplooid met de op-
brengst van de aandelenverkoop. Tegen de achtergrond van het arrest in de
zaak Polysar behoren activiteiten van die andere concernonderdelen echter
geen rol te spelen in de beoordeling van de omzetbelastingpositie van de
moedermaatschappij.173 In dat arrest kan immers worden gelezen dat con-
173. HvJ 20 juni 1991, zaak C-60/90, FED 1991/633 (concl. A-G Van Gerven; Polysar; m.aant. D.B.
Bijl).
121
Onzekerheid door het arrest in de zaak AB SKF 4.6.2.3
W
OL
TE
RS
 K
LU
W
ER
cernrelaties als zodanig geen betekenis hebben voor de toepassing van de Wet
OB 1968 bij een aandeelhouder (zie par. 4.5.2.1).
Echter, ook als de aandelenoverdrachten toch op één of andere manier
hebben bijgedragen aan de eigen economische activiteit van de moedermaat-
schappij, ligt toepassing van het verlengstukcriterium niet direct voor de hand.
Op basis van het arrest in de zaak AB SKF kan wellicht de gedachte postvatten
dat een verkoop van aandelen, maar ook van andere activa, steeds een
rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk van een belastbare acti-
viteit is, als de opbrengsten daarvan in de economische activiteit van de
verkoper vloeien. Die gedachte is naar mijn mening echter onjuist, alleen al
vanwege de consequenties. Omdat het verlengstukcriterium en bijkomstige
handelingen in de zin van artikel 174, lid 2, Btw-richtlijn elkaar uitsluiten, zou
zij inhouden dat een bijkomstige handeling alleen nog aan de orde kan zijn als
opbrengsten uit de verkoop van activa niet in een economische activiteit
vloeien. Dit is strijdig met de arresten in de zaken Nordania Finans, NCC
Construction en EDM. Daarin laat het Hof van Justitie beduidend meer ruimte
voor het aannemen van bijkomstige handelingen (zie par. 3.3.7.2, 3.4.2 en
3.5.2).174
Bij de bespreking van het verkrijgen en houden van aandelen is opgemerkt
dat rechtsoverweging 33 van het arrest in de zaak AB SKF mogelijk beter
verklaarbaar is door haar nog nadrukkelijker te beschouwen in de specifieke
context van het geding (zie par. 4.5.2.5). Niet uitgesloten is dat de inmengende
moedermaatschappij werd beloond voor het zich bemoeien met de organisatie
van de activiteit van het concern met vergoedingen voor dienstverlening. In dat
geval behoort de bemoeienis met de organisatie van de activiteit van het
concern wellicht tot de belastbare activiteit van de moedermaatschappij. Een
bij deze lezing passende alternatieve visie is dat het Hof van Justitie heeft
bedoeld dat een deelneming in een vennootschap waarin de concernactiviteit
mede is ondergebracht, steeds een economisch karakter heeft. Als vervolgens
een vervreemding van een dergelijke deelneming plaatsvindt voor de con-
cernactiviteit als geheel, dan is dat een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk
verlengstuk van evenbedoelde belastbare activiteit van de moeder. Toegegeven
moet worden dat deze lezing en visie ook niet werkelijk bevredigend zijn. Zo
hebben A-G Van Hilten, Bijl, Molenaar, Van Doesum, Van Kesteren en Van
Norden terecht opgemerkt dat de duurzaamheid en noodzakelijkheid van de
174. Met de ‘volg-de-opbrengsten-visie’ kan zelfs de stelling verdedigd worden dat de verkoop
van een privéwoning door een ondernemer/natuurlijke persoon een rechtstreeks, duurzaam
en noodzakelijk verlengstuk is als de opbrengsten in de onderneming vloeien. Dat is
onzinnig. Zie ook J. Englisch & H. Friedrich-Vache, Umsatzsteuerliche Aspekte der Anteilsver-
äußerung, Berlijn (D): Institut Finanzen und Steuern e.V., p. 16-17.
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aandelenoverdrachten in de zaak AB SKF alles behalve duidelijk worden.175 Het
vervreemden van aandelen bij een herstructurering, hetgeen aan de orde was,
lijkt in elk geval in de regel een tamelijk eenmalig gebeuren.
Al met al overtuigt de toepassing van het verlengstukcriterium in het arrest
in de zaak AB SKF dus niet bepaald. Het ware beter geweest als het Hof van
Justitie zich had beperkt tot de vaststelling dat de overdracht van de aandelen
economisch van karakter is, omdat het voorafgaande verkrijgen en houden van
de aandelen dat ook was. Dat had tot minder rechtsonzekerheid geleid. Nu
roept het arrest meer vragen op dan het beantwoordt, zoals Molenaar mijns
inziens terecht concludeert.176
4.6.3 Vrijstelling
Artikel 11, lid 1, onderdeel i, ten tweede, Wet OB 1968 (artikel 135, lid 1,
onderdeel f, Btw-richtlijn) voorziet in een vrijstelling voor handelingen inzake
effecten, uitgezonderd bewaring en beheer (zie ook par. 4.4.2). Ook als een
overdracht van aandelen een dienst onder bezwarende titel is van een als
zodanig handelende ondernemer, is daarom geen omzetbelasting verschul-
digd. In relatie tot de corresponderende bepaling uit de Btw-richtlijn, artikel
135, lid 1, onderdeel f, heeft het Hof van Justitie dit expliciet bevestigd in de
zaak AB SKF:177
‘48. Aangaande de draagwijdte van [artikel 135, lid 1, onderdeel f, Btw-richtlijn – WJB]
heeft het Hof vastgesteld dat handelingen inzake aandelen en andere waardepapieren
betrekking hebben op de verrichtingen op de markt van waardepapieren en dat de
handel in waardepapieren verrichtingen inhoudt die de rechtsbetrekking en de finan-
ciële relaties tussen partijen wijzigen (…).
49. Daaruit volgt dat administratieve, materiële of technische diensten en activiteiten
inzake financiële informatie die de rechtsbetrekking en de financiële relatie tussen
partijen niet wijzigen, niet onder de vrijstelling (…) vallen (…).
50. Daarentegen wijzigt een aandelenverkoop de rechtsbetrekking en de financiële
relatie tussen partijen. Voor zover zij binnen de werkingssfeer van de btw valt, valt deze
handeling dus onder de vrijstelling van (…) artikel 135, lid 1, sub f, [Btw-richtlijn –
WJB].’
175. I.F. Molenaar, ‘De zaak AB SKF: antwoorden of nog meer vragen?’, BtwBrief 2009, 37; A. van
Doesum, H. van Kesteren & G.J. van Norden, ‘Share Disposals and the Right of Deduction of
Input VAT’, EC Tax Review 2010, p. 62-73; A-G Van Hilten, conclusie bij HR 2 december 2011,
BNB 2012/29; annotatie Bijl bij BNB 2012/29, punt 5. Eveneens zeer kritisch: J. Englisch &
H. Friedrich-Vache, Umsatzsteuerliche Aspekte der Anteilsveräußerung, Berlijn (D): Institut
Finanzen und Steuern e.V., p. 16-17.
176. I.F. Molenaar, ‘De zaak AB SKF: antwoorden of nog meer vragen?’, BtwBrief 2009, 37.
177. HvJ 29 oktober 2009, zaak C-29/08, BNB 2010/251 (concl. A-G Mengozzi; AB SKF; m.nt. J.J.P.
Swinkels). Vgl. HvJ 13 december 2001, zaak C-235/00, FED 2002/192, r.o. 33 (CSC Financial
Services; m.aant. J.J.P. Swinkels); HvJ 10 maart 2011, zaak C-540/09, V-N 2011/16.19 (SEB).
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Deze overwegingen vormen de reactie van het Hof van Justitie op het argument
van de Commissie dat de vrijstelling enkel op handelingen in het kader van een
commerciële activiteit van verhandeling van waardepapieren betrekking heeft.
Verder is van belang dat Nederland geen gebruik heeft gemaakt van de door de
Btw-richtlijn geboden beoordelingsvrijheid aandelenoverdrachten soms toch
(optioneel) van de vrijstelling uit te zonderen. De Btw-richtlijn biedt daartoe
twee mogelijkheden. In de eerste plaats mogen lidstaten overdrachten van
aandelen in onroerendgoedentiteiten van de vrijstelling uitzonderen. Dit is
geregeld in artikel 135, lid 1, onderdeel f, laatste bijzin, Btw-richtlijn gelezen in
samenhang met artikel 15, lid 2, onderdeel c, Btw-richtlijn. Daarnaast mogen
lidstaten belastingplichtigen op grond van artikel 137 Btw-richtlijn de keuze
laten van de vrijstelling af te zien.
4.6.4 Aftrek van voorbelasting
4.6.4.1 Uitgangspunten
Als een overdracht van aandelen geen economisch karakter heeft of een
vrijgestelde dienst is, is de voorbelasting op daarmee samenhangende kosten
in beginsel niet aftrekbaar. Dat is de resultante van de in paragraaf 3.3
uiteengezette principes betreffende het aftrekrecht. Bij aanwending van inge-
kochte prestaties buiten het kader van de economische activiteit of voor
vrijgestelde prestaties is immers niet voldaan aan het vereiste van gebruik
voor belaste handelingen. In relatie tot een vrijgestelde aandelenoverdracht die
economisch van karakter is, komt dit ook duidelijk terug in het dictum van het
arrest in de zaak BLP (cursivering WJB):178
‘Artikel 2 van de Eerste richtlijn (67/227/EEG) (…) en art. 17, lid 2, van de Zesde richtlijn
(77/388/EEG) (…) moeten aldus worden uitgelegd, dat wanneer een belastingplichtige
diensten verricht voor een andere belastingplichtige, die deze diensten voor een
vrijgestelde handeling gebruikt, deze laatste – behalve in de door die richtlijnen
uitdrukkelijk bepaalde gevallen – geen recht heeft op aftrek van voorbelasting, ook
niet wanneer het doel van de vrijgestelde handeling uiteindelijk is gelegen in het verrichten
van een belaste handeling.’
Het Hof van Justitie overweegt hier verder dat het doel van de vrijgestelde
aandelenoverdracht irrelevant is. Ook als met de vrijgestelde aandelenover-
dracht middelen vrijkomen voor andere, belaste prestaties, bestaat in beginsel
geen recht op aftrek van voorbelasting. De vrijgestelde aandelenoverdracht
zorgt daarom voor een ‘chain-breaking effect’, een inbreuk op het uitgangspunt
178. HvJ 6 april 1995, zaak C-4/94, FED 1995/495 (BLP; m.aant. W.A.P. Nieuwenhuizen).
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dat voorbelasting in de productie- en distributieketen aftrekbaar is.179 Dit is
slechts anders als artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 of artikel 37d Wet
OB 1968 van toepassing is. Uit artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 volgt
namelijk dat toch recht op aftrek van voorbelasting bestaat als de afnemer van
een vrijgestelde aandelenoverdrachtsdienst buiten de Unie is gevestigd.180
Artikel 37d Wet OB 1968 regelt daarnaast dat bij de overdracht van een
algemeenheid van goederen geen prestaties onder bezwarende titel worden
geacht aanwezig te zijn. De toepassing van artikel 37d Wet OB 1968 op
aandelentransacties komt als bijzondere situatie aan bod in paragraaf 4.6.5.
In het arrest in de zaak AB SKF lijkt het Hof van Justitie de strikte lijn uit het
arrest in de zaak BLP te nuanceren.181 Daarin houdt het de mogelijkheid open
dat ogenschijnlijk voor een aandelenoverdracht gemaakte kosten behoren tot
de algemene kosten van een ondernemer (cursiveringen WJB):
‘61. In casu hebben de uitgaven voor de door SKF betrokken diensten volgens de beschrijving
van de verwijzende rechter ‘rechtstreeks betrekking’ op de aandelenverkoop en maken zij
deel uit van de algemene kosten van de economische activiteit van SKF in haar geheel.
62. Dienaangaande kan uit het bij het Hof ingediende dossier niet worden opgemaakt of
deze uitgaven rechtstreeks en onmiddellijk verband houden (…) met de voorgenomen
aandelenoverdrachten of met de economische activiteit van SKF in haar geheel, daar deze
handelingen volgens de verwijzende rechter tot doel hadden andere activiteiten van de
groep te financieren. Om een dergelijk rechtstreeks en onmiddellijk verband vast te
stellen, is het namelijk van belang te weten of de gedane uitgaven kunnen worden
opgenomen in de prijs van de aandelen die SKF wil overdragen, dan wel of zij uitsluitend
deel uitmaken van de bestanddelen van de prijs van de producten van SKF.’
Of rechtstreeks op een aandelenoverdracht betrekking hebbende kosten di-
recte kosten voor de aandelenoverdracht zijn of algemene kosten van de
economische activiteit als geheel, moet schijnbaar afhangen van hoe de kosten
worden goedgemaakt: in de prijs van de aandelen of in de prijs van andere
179. HvJ 6 april 1995, zaak C-4/94, FED 1995/495 (BLP; m.aant. W.A.P. Nieuwenhuizen). Het chain-
breaking effect verwijst naar het niet-aftrekbaar zijn van voorbelasting in een productie- en
distributieketen. Zie daarover A-G Jacobs in zijn conclusie in de zaak Abbey National I: ‘35.
(…) Nevertheless, it remains clear from BLP that the ‘chain-breaking’ effect which is an
inherent feature of an exempt transaction will always prevent VAT incurred on supplies used
for such a transaction from being deductible from VAT to be paid on a subsequent output
supply of which the exempt transaction forms a cost component. (…)’. Zie ook: G. Hutchings,
De financiële en bankverrichtingen en de belasting over de toegevoegde waarde (Verzameling
studies, Serie Concurrentie - Harmonisatie van wetgeving nr. 22), Brussel 1973, p. 14; C. Bates
& J. Lloyd, ‘Skatteverket v AB SKF: a new approach to VAT recovery on a share sale?’, British
Tax Review 2010, p. 31-38, p. 34; J. Englisch & H. Friedrich-Vache, Umsatzsteuerliche Aspekte
der Anteilsveräußerung, Berlijn (D): Institut Finanzen und Steuern e.V., p. 46-47.
180. In artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 wordt nog gesproken van ‘Gemeenschap’.
Bedoeld zal zijn ‘Unie’, zoals in artikel 2a, lid 1, onderdeel a, Wet OB 1968 gedefinieerd. Zie
nader over het toepassingsbereik van deze bepaling par. 6.5.4.
181. HvJ 29 oktober 2009, zaak C-29/08, BNB 2010/251 (concl. A-G Mengozzi; AB SKF; m.nt. J.J.P.
Swinkels).
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prestaties van de ondernemer. Omdat dit oordeel uit het arrest in de zaak AB
SKF niet zonder meer verenigbaar is met het arrest in de zaak BLP, is het de
moeite waard beide arresten aan een nadere analyse te onderwerpen. Ook de
jurisprudentie van de Hoge Raad en het beleid van de staatssecretaris van
Financiën over de aftrek van voorbelasting bij aandelenoverdrachten verdienen
bijzondere aandacht, alsmede de invloed van overdrachten van aandelen op
het pro rata.
4.6.4.2 Directe en algemene kosten in de zaken BLP en AB SKF
De feitencomplexen in de zaken BLP en AB SKF zijn, opvallend genoeg, zeer
vergelijkbaar. In beide zaken staat een tophoudstermaatschappij van een in-
dustriële groep centraal die een als ondernemer gehouden deelneming in een
dochtermaatschappij overdraagt.182 Ook hangt in beide zaken de aandelenover-
dracht samenmet een herstructurering van de groep. Een verschil zit vooral in de
aanwending van de vrijgekomen middelen. In de zaak BLP dienen die voor de
aflossing van schulden die zijn ontstaan door de uitoefening van de activiteiten
van de groep in het verleden. In de zaak AB SKF gebruikt de houdstermaatschap-
pij de opbrengst van de aandelenoverdracht voor de financiering van nieuwe
activiteiten van de groep.183 Het ligt in de rede dat die financiering haar beslag
krijgt doordat zij de opbrengst in de vorm van een kapitaalstorting of lening aan
de operationele groepsvennootschappen verschaft.184
In beide zaken rijst de vraag of de door externe adviseurs in rekening
gebrachte omzetbelasting voor de overdracht van aandelen aftrekbaar is. Voor
de beantwoording van die vraag is van belang hoe de kosten voor externe
adviseurs moeten worden geduid: als directe kosten voor de vrijgestelde
aandelenoverdracht of als algemene kosten? In de zaak BLP is het Hof van
Justitie er vrij snel mee klaar en beslist het dat de voor de aandelenoverdracht
gemaakte kosten directe kosten zijn. Het betoog, dat de oorzaak van de
aandelenoverdracht, en daarmee in zekere zin ook van de kosten, is gelegen
in belaste prestaties, slaagt niet. Ook het pleidooi dat kosten voor het aantrek-
ken van een lening of voor de overdracht van een algemeenheid van goederen
wel algemene kosten zijn en dat uit het oogpunt van fiscale neutraliteit een
gelijke behandeling geboden is, sorteert geen resultaat. Het Hof van Justitie
stelt dat de rechtszekerheid en de vergemakkelijking van de belastingheffing
zich verzetten tegen het in aanmerking nemen van het doel van een prestatie
waarvoor kosten zijn gemaakt.185 Het beroep op de neutraliteit sneuvelt op de
vaststelling dat het aantrekken van een lening of een overdracht van een
182. Om precies te zijn gaat het in de zaak AB SKF over twee deelnemingen: één van 100% en één
van 26,5% die voorheen 100% was (r.o. 21). In de zaak BLP is sprake van een vervreemding van
een 95%-deelneming (r.o. 3).
183. R.o. 3 en 12.
184. R.o. 21.
185. R.o. 24.
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algemeenheid van goederen een andere situatie is die verschilt van het
overdragen van aandelen. De Btw-richtlijn kent daarvoor nu eenmaal verschil-
lende regelingen.186
In de zaak AB SKF komt A-G Mengozzi tot de conclusie dat naar analogie met
het arrest in de zaak BLP sprake moet zijn van directe kosten en dat daarom in
beginsel geen recht op aftrek van voorbelasting bestaat. Vanwege de verge-
lijkbaarheid van de feiten in beide zaken ligt die conclusie ook voor de hand.
Bovendien heeft de verwijzende rechter in de zaak AB SKF vastgesteld dat de
gemaakte kosten ‘rechtstreeks betrekking hebben op’ de aandelenverkoop.187
Het Hof van Justitie, overigens bijeen in kleine kamer (met drie rechters), ziet
anders dan de A-G ruimte voor nuance. De vaststelling van de verwijzende
rechter, dat de kosten ‘rechtstreeks betrekking hebben op’ de aandelenover-
dracht, betekent namelijk niet noodzakelijk dat de kosten ook een rechtstreek-
se en onmiddellijke samenhang met de aandelenoverdracht vertonen.
Rechtstreekse en onmiddellijke samenhang met bepaalde prestaties in een
later stadium is volgens het Hof van Justitie de norm voor directe kosten (zie
par. 3.3.3). Mede vanwege het doel van de aandelenoverdrachten houdt het Hof
het voor mogelijk dat de gemaakte kosten uitsluitend deel uitmaken van ‘de
bestanddelen van de prijs van de producten van SKF’.188 In dat geval behoren
de kosten tot de algemene kosten.189
Het Hof van Justitie maakt niet duidelijk hoe te bepalen van welke prijzen
bepaalde kosten de bestanddelen zijn en welke betekenis en welk gewicht aan
het woord ‘uitsluitend’ toekomt. Aan de nationale rechter laat het de beoordeling
over of de kosten kunnen zijn opgenomen in de prijs van de aandelen of niet.190
Dat lijkt geen gemakkelijke opgave. In de literatuur is mijns inziens terecht naar
voren gebracht dat de prijs van aandelen uiteindelijk door vraag en aanbod tot
stand komt.191 Van één-op-één opname van kosten in de prijs van aandelen is
doorgaans geen sprake. Desalniettemin is denkbaar dat kosten die een verkoper
maakt, of vooraf verwacht te moeten maken, in enige mate de prijs van aandelen
beïnvloeden. Het objectief vaststellen van een dergelijke beïnvloeding zal alleen
vaak lastig zijn. Prijsvorming is immers een proces van aftasten van wat de één
wil betalen en van waar de ander genoegen mee neemt.
Zelfs als prijsbeïnvloeding objectief kan worden vastgesteld, blijft echter
onduidelijk of kosten steeds in voldoende mate tot de bestanddelen van de
186. R.o. 26-27.
187. R.o. 61.
188. R.o. 62.
189. Zie ook HvJ 30 mei 2013, Zaak C-651/11, BNB 2014/113, r.o. 56 (X BV; m.nt. D.B. Bijl).
190. R.o. 73.
191. Zie I.F. Molenaar, ‘De zaak AB SKF: antwoorden of nog meer vragen’, BtwBrief 2009, 37; C.
Bates & J. Lloyd, ‘Skatteverket v AB SKF: a new approach to VAT recovery on a share sale?’,
British Tax Review 2010, p. 31-38, p. 37; A. van Doesum, H. van Kesteren & G.J. van Norden,
‘Share Disposals and the Right of Deduction of Input VAT’, EC Tax Review 2010/62, p. 67-68; R.
Mierop & J. Bouwmeester, ‘AB SKF: eindelijk duidelijkheid over btw-aftrek bij verkoop
deelneming?’, WFR 2010/414.
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prijs van aandelen behoren en niet tot die van andere prestaties. Hierbij is ook
de betekenis van het woord ‘uitsluitend’ van belang. Om dat te verduidelijken,
citeer ik nogmaals de betreffende overweging (cursivering WJB):
‘62. (…) Om een dergelijk rechtstreeks en onmiddellijk verband (tussen de kosten en de
aandelenoverdracht – WJB) vast te stellen, is het namelijk van belang te weten of de
gedane uitgaven kunnen worden opgenomen in de prijs van de aandelen die SKF wil
overdragen, dan wel of zij uitsluitend deel uitmaken van de bestanddelen van de prijs
van de producten van SKF.’
Een vergelijking met de Duitse, Engelse en Franse taalversie van het arrest leert
dat ‘uitsluitend’ in deze overweging de betekenis van ‘slechts’ heeft. In die
taalversies wordt namelijk gesproken van ‘nur’, ‘only’ en ‘des seuls’ en niet als
‘ausschließlich’, ‘exclusively’ of ‘exclusivement’. Als gevolg daarvan geeft deze
overweging naar mijn mening aan dat er, in de eerste plaats, kosten zijn die zo
nauw verbonden zijn met de aandelenoverdracht, dat ze geacht kunnen
worden direct in de prijs van de aandelen terecht te komen. Daarnaast, in de
tweede plaats, zijn er kosten die slechts bestanddeel zijn van de prijs van alle
prestaties van de onderneming, maar niet enkel en alleen in de prijs van
bepaalde uitgaande prestaties geacht kunnen worden te zijn opgenomen. Dit
komt geheel overeen met de benadering die het Hof van Justitie in het
algemeen heeft uitgezet voor algemene en directe kosten (zie par. 3.3.6).
Naar mijn mening bestaat dan ook geen reden in het woord ‘uitsluitend’ een
verzwaarde bewijslast te lezen voor een belastingplichtige die kosten voor een
aandelenoverdracht als algemene kosten wil aanmerken, zoals Swinkels
doet.192 Met Hummel ben ik het eens dat algemene kosten onverminderd
het uitgangspunt is, ook bij aandelenoverdrachten.193 Degene die bepaalde
kosten als directe kosten wil aanmerken, heeft daarvoor de bewijslast.
Aan het arrest in de zaak AB SKF is ook opvallend dat het Hof van Justitie in
ruime mate verwijst naar arresten over de aftrek van voorbelasting bij kosten
gemaakt voor ‘onbelastbare handelingen’ (zie ook par. 3.3.3). Zo noemt het de
arresten in de zaken Gabalfrisa, Abbey National I, Cibo, Faxworld, Kretztechnik,
Investrand en Securenta.194 In geen van deze arresten speelt het onderscheid
tussen directe en algemene kosten een rol. Zij handelen over de vraag of kosten
in het kader van een economische activiteit (onderneming) zijn gemaakt en
192. J.J.P. Swinkels, annotatie bij HvJ 29 oktober 2009, zaak C-29/08, BNB 2010/251 (concl. A-G
Mengozzi; AB SKF; m.nt. J.J.P. Swinkels).
193. C.J. Hummel, annotatie bij HR 2 december 2011, BNB 2012/55 (m.nt. C.J. Hummel).
194. HvJ 21 maart 2000, zaak C-110/98, V-N 2000/22.12 (Gabalfrisa); HvJ 22 februari 2001, zaak
C-408/98, V-N 2001/15.26 (Abbey National I); HvJ 27 september 2001, zaak C-16/00, V-N 2001/
55.7 (Cibo); HvJ 29 april 2004, zaak C-137/02, BNB 2004/286 (concl. A-G Jacobs; Faxworld;
m.nt. H.W.M. van Kesteren); HvJ 26 mei 2005, zaak C-465/03, BNB 2005/313 (concl. A-G
Jacobs; Kretztechnik; m.nt. M.E. van Hilten); HvJ 8 februari 2007, zaak C-435/05, BNB 2007/
308 (Investrand; m.nt. B.G. van Zadelhoff); HvJ 13 maart 2008, zaak C-437/06, V-N 2008/14.20
(Securenta).
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dus algemene kosten zijn. Een rechtstreeks en onmiddellijk verband met een
aanwijsbare prestatie onder bezwarende titel was in geen van deze zaken aan
de orde. In de zaak AB SKF is de overdracht van aandelen daarentegen een
prestatie onder bezwarende titel, waardoor de analogie met het arrest in de
zaak BLP veel meer voor de hand ligt. Anders dan A-G Mengozzi besteedt het
Hof van Justitie in zijn overwegingen over de aftrek van voorbelasting aan dat
arrest geen aandacht.195 Hierdoor kan de gedachte postvatten dat het arrest in de
zaak BLP is achterhaald of dat toch de ogenschijnlijk minieme verschillen met de
casus in de zaak BLP een afwijkende benadering rechtvaardigen. Een nadere
verduidelijking van het Hof van Justitie was op dit punt welkom geweest.
Onder verwijzing naar voornoemde arresten over kosten gemaakt voor
‘onbelastbare handelingen’ weidt het Hof van Justitie in de zaak AB SKF verder
nogal uit over het beginsel van fiscale neutraliteit.196 Het overweegt onder meer:
‘66. Wanneer het recht op aftrek van voorbelasting wordt geweigerd voor uitgaven voor
adviesverlening over een aandelenoverdracht die is vrijgesteld wegens inmenging in het
beheer (…), en bij een overdracht die buiten de werkingssfeer van de btw valt, wordt
aanvaard op grond dat zij algemene kosten van de belastingplichtige vormen, worden
objectief soortgelijke handelingen in strijd met het beginsel van fiscale neutraliteit
fiscaal verschillend behandeld.
67. Dienaangaande heeft het Hof geoordeeld dat het beginsel van fiscale neutraliteit, dat
een grondbeginsel is van het gemeenschappelijke btw-stelsel, zich ertegen verzet dat
soortgelijke diensten, die dus met elkaar concurreren, uit het oogpunt van de btw
verschillend worden behandeld (…).
68. Indien de kosten voor advies bij overdracht van deelnemingen gelden als een deel
van de algemene kosten van de belastingplichtige ingeval de overdracht zelf buiten de
werkingssfeer van de btw valt, moet de fiscale behandeling bij kwalificatie van de
overdracht als vrijgestelde handeling dus dezelfde zijn.
(…)
71. In het hoofdgeding geeft de van btw vrijgestelde aandelenoverdracht (…) weliswaar
geen aanspraak op aftrek, maar dat neemt niet weg dat deze uitlegging alleen geldt
wanneer de in een eerder stadium betrokken diensten rechtstreeks en onmiddellijk
verband houden met de in een later stadium vrijgestelde aandelenoverdracht. Wanneer
er daarentegen geen dergelijk verband is en de kosten van de handelingen in een eerder
stadium zijn opgenomen in de prijs van de producten van SKF, moet worden aanvaard
dat de btw op de diensten in een eerder stadium aftrekbaar is.’
Het Hof van Justitie presenteert deze overwegingen als nuttige aanwijzing om
te kunnen bepalen of de kosten die voor de aandelenoverdracht algemene of
195. Het arrest in de zaak BLP wordt wel aangehaald bij de bespreking van de vraag of een
aandelenoverdracht is vrijgesteld. Zie r.o. 47.
196. R.o. 64-71. Zie ook C. Bates & J. Lloyd, ‘Skatteverket v AB SKF: a new approach to VAT recovery
on a share sale?’, British Tax Review 2010, p. 31-38, p. 36.
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directe kosten zijn. Naar mijn mening is eerder een rookgordijn ontstaan.197
Onder welke omstandigheden acht het Hof van Justitie het, bijvoorbeeld,
mogelijk dat kosten voor een niet-economische aandelenoverdracht toch
algemene kosten zijn (r.o. 66)? Dat lijkt immers onverenigbaar met het arrest
in de zaak Investrand.198 Daarin is juist beslist dat voorbelasting niet aftrekbaar
is als kosten het gevolg zijn van een niet-economische overdracht van aande-
len. En hoe moet de opmerking worden opgevat dat gelijke behandeling is
geboden tussen een niet-economische en economische aandelenoverdracht (r.
o. 67 en 68)? Die opmerking staat op gespannen voet met andere jurispru-
dentie, waarin het Hof van Justitie heeft beslist dat het economische karakter
van handelingen een voorwaarde is voor toepassing van het beginsel van
fiscale neutraliteit.199 En hoe kan het dat, na zo een exposé over fiscale
neutraliteit, de slotsom is dat alleen recht op aftrek van voorbelasting bestaat
als kosten voor een aandelenoverdracht geen directe kosten zijn (r.o. 71)? Dit is
raadselachtig. A-G Van Hilten citeert voormelde overwegingen ook in haar
conclusie bij het arrest van de Hoge Raad in BNB 2012/29. Zij merkt op dat de
teneur is dat de kosten voor een aandelenoverdracht, zoals in de zaak AB SKF, in
beginsel algemene kosten moeten zijn.200 Dat is geen onredelijke gedachte.
4.6.4.3 Toepassing AB SKF in Nederland
De Hoge Raad heeft zich tot dusver niet veel gelegen laten liggen aan de
overwegingen van het Hof van Justitie over het recht op aftrek van voorbelasting
in het arrest in de zaak AB SKF. Voor de beoordeling of adviezen specifiek voor een
aandelenoverdracht zijn gebruikt of meer in het algemeen voor de economische
activiteit, heeft hij in een tweetal arresten een gerechtshof opdracht gegeven
vooral te letten op de inhoud van die adviezen.201 Dat is inwezen een beoordeling
197. In dezelfde zin: D. Ramsdahl Jensen & H. Stensgaard, ‘The Distinction between Direct and
General Costs with Regard to the Deduction of Input VAT – The Case of Acquisition, Holding
and Sale of Shares’, World Tax Journal 2012, afl. 1, p. 3-32, in het bijzonder p. 18.
198. HvJ 8 februari 2007, zaak C-435/05, BNB 2007/308 (Investrand; m.nt. B.G. van Zadelhoff).
199. Zie bv. HvJ 20 juni 1996, zaak C-155/94, FED 1996/577, r.o. 38 (concl. A-G Lenz; Wellcome
Trust; m.aant. W.A.P. Nieuwenhuizen); HvJ 23 april 2009, zaak C-460/07, V-N 2009/25.17, r.o.
55-58 (Puffer).
200. A-G Van Hilten, conclusie bij: HR 2 december 2011, BNB 2012/29 (concl. A-G Overgaauw; concl.
A-GVan Hilten;m.nt. Bijl), punt 8.2.4 en 8.2.5. De Franse Conseil d’État ziet dezelfde soepele lijn.
Betreffende een in financiële moeilijkheden verkerende vennootschap die – ogenschijnlijk –
niet in de hoedanigheid van ondernemer gehouden aandelenbeleggingen verkoopt, wordt recht
op aftrek van voorbelasting voor de daarvoor gemaakte kosten toegestaan. De reden is dat die
kosten zouden behoren tot de algemene kosten, omdat de opbrengsten van de aandelen-
verkopen dienen om de financiële nood te lenigen. Zie Conseil d’État (F) 10 juni 2010,
ECLI:FR:CESSR:2010:292389.20100610 (te vinden via www.legifrance.gouv.fr).
201. HR 28 maart 2014, BNB 2014/114 (m.nt. D.B. Bijl; FED 2014/69; m.aant. G.J. van Norden); HR
28 maart 2014, FED 2014/70 (m.aant. G.J. van Norden). Zeer vergelijkbaar lijkt overigens de
benadering in Duitsland. Zie BFH 27 januari 2011, nr. V R 39/08, r.o. 36-37 en 43-44 (te vinden
via www.bundesfinanzhof.de).
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van het gebruik op basis van de objectieve inhoud van de afgenomen prestaties.
De objectieve inhoud van afgenomen prestaties is één van de hulpmiddelen
waarop het Hof van Justitie in het algemeen teruggrijpt voor het vaststellen van
het gebruik (zie par. 3.3.4). De Hoge Raad rept niet over het opgenomen zijn van
kosten in prijzen.
Hof ’s-Hertogenbosch haalt het criterium van het verdisconteerd zijn van
kosten uit de zaak AB SKF wel aan.202 De casus betreft een belanghebbende die
kosten maakt voor de vervreemding van een deelneming door een dochter-
maatschappij (een kleindochtermaatschappij van de belanghebbende wordt
dus vervreemd). Belanghebbende is in beginsel een ondernemer die volledig
recht op aftrek van voorbelasting heeft vanwege het verrichten van belaste
beheerdiensten aan haar dochtermaatschappij. Desondanks heeft zij volgens
van het Hof geen recht op aftrek van voorbelasting voor de kosten van de
verkoop van de kleindochtermaatschappij. Het had volgens het Hof namelijk
voor de hand gelegen dat de gemaakte kosten waren doorbelast aan de
dochtermaatschappij. Nu dit niet is gebeurd, staan bij belanghebbende tegen-
over de gemaakte kosten niet rechtstreeks opbrengsten, aldus het Hof nog
steeds, en bestaat daarom geen recht op aftrek van voorbelasting. Voor het
geval belanghebbende de kosten wel terecht voor eigen rekening zou hebben
genomen, is het Hof bovendien van oordeel dat de kosten rechtstreeks
betrekking hebben op een (vrijgestelde) aandelenverkoop en dat ook op die
grond aftrek van voorbelasting is uitgesloten. Het beroep van belanghebbende
dat sprake is van algemene kosten, acht het Hof onvoldoende onderbouwd en
ook niet geloofwaardig, onder meer omdat de gemaakte kosten de opbrengsten
uit prestaties onder bezwarende titel ruimschoots overstijgen.
Naar mijn mening is de uitspraak van Hof ’s-Hertogenbosch niet juist.
Vaststaat dat belanghebbende zelf geen aandelen overdraagt en ook overigens
geen prestaties verricht waaraan de gemaakte kosten rechtstreeks toereken-
baar kunnen zijn. De vraag is daarom of de gemaakte kosten tot de algemene
kosten van het inmengaandeelhouderschap in de dochtervennootschap beho-
ren. Daar lijkt conform de benadering die het Hof van Justitie in de zaak Cibo
heeft ingezet toch sprake van. De kosten zijn althans moeilijk los te zien van die
economische deelneming. Blijkens de jurisprudentie van het Hof van Justitie is
bovendien niet vereist dat de kosten feitelijk zijn opgenomen in de prijs van
uitgaande prestaties (zie nader par. 4.5.3).203
202. Hof ’s-Hertogenbosch 9 januari 2015, V-N 2015/21.15.
203. In dezelfde trant: J.J.P. Swinkels, annotatie bij: HvJ 16 juli 2015, zaken C-108/14 en C-109/14,
BNB 2016/25 (concl. A-G Mengozzi; Larentia + Minerva/Marenave; m.nt. J.J.P. Swinkels),
onderdeel 4. Swinkels noemt het voorbeeld van een houdstermaatschappij die diensten
inkoopt voor de acquisitie van een deelneming door een dochtermaatschappij/tussenholding
en daarvan de kosten niet of in beperkte mate doorbelast. Dan zijn de kosten niet volledig
opgenomen in de prijs van uitgaande prestaties. Hij stelt dat het Hof van Justitie in de zaak
Larentia + Minerva/Marenave geen enkel voorbehoud maakt voor de situatie waarin kosten
niet volledig zijn verdisconteerd in prijzen.
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Het is een andere kwestie of de door mij voorgestane uitkomst geheel
wenselijk is. Waarom kan belanghebbende bijvoorbeeld wel aftrek van voorbe-
lasting genieten, terwijl de dochtermaatschappij, die de deelneming verkoopt,
dat niet zou kunnen?Dat wringt gevoelsmatig, maar het komtwel vaker voor dat
het voor de heffing van omzetbelasting verschil maakt wie kosten maakt. Stel,
belanghebbende was een in de Verenigde Staten gevestigde ondernemer. In die
situatie zou er in het geheel geen voorbelasting in rekening zijn gebracht. De
adviesdiensten zouden dan immers op basis van artikel 6, lid 1, Wet OB 1968 of
artikel 6i, lid 1, onderdeel c, Wet OB 1968 in de Verenigde Staten hebben
plaatsgevonden (en de Verenigde Staten heffen geen omzetbelasting). Ook kan
worden gewezen op het arrest van de Hoge Raad in BNB 2015/143. Daarin krijgt
een apotheker recht op aftrek van voorbelasting voor een verbouwing van een
gedeelte van een pand waarvan in feite artsen gebruikmaken die zelf geen recht
op aftrek van voorbelasting hadden kunnen genieten.204
Opmerkelijk is dat zowel in de hiervoor vermelde arresten van de Hoge Raad
over aftrek van voorbelasting bij aandelentransacties als in de uitspraak vanHof ’s-
Hertogenbosch het besluit van de staatssecretaris van 3 augustus 2004 onbe-
sproken blijft.205 In dat besluit stelt de staatssecretaris dat kosten voor de verkoop
van aandelen algemene kosten zijn als het een uitvloeisel is van inmenging in het
beheer die gepaard gaat met prestaties onder bezwarende titel. Dit beleid is
gebaseerd opde arresten van deHoge Raad in BNB 2003/197 en BNB 2004/363 (zie
nader par. 4.6.1), maar is vooralsnog niet aangepast of ingetrokken vanwege de
ontwikkelingen in en na het arrest in de zaak AB SKF. Een beperking in het besluit
is dat daarin voor inmengaandeelhouderschap een meerderheidsdeelneming
wordt vereist, zodat het eventuele begunstigende karakter lijkt te zijn beperkt
tot meerderheidsdeelnemingen. Dat kan de reden zijn dat het niet aan bod is
gekomen in genoemde arresten van de Hoge Raad en de uitspraak van Hof
’s-Hertogenbosch. De staatssecretaris heeft echter in de procedure die leidde tot
BNB 2012/29 toegegeven dat zijn opvatting, dat inmenging een meerderheidspar-
ticipatie vereist, onjuist is.206 Aangenomen mag worden dat daardoor niet langer
gerechtvaardigd is onderscheid te maken tussen meerderheids- en minderheids-
participaties. Via het gelijkheidsbeginsel zou een beroep op het besluit daarom
bij overdracht van een minderheidsdeelneming niet kansloos moeten zijn.207
204. HR 1 mei 2015, BNB 2015/143 (concl. A-G Van Hilten; m.nt. B.G. van Zadelhoff).
205. Besluit van 3 augustus 2004, nr. CPP2004/1709, V-N 2004/47.13.
206. Zie punt 6.17 van de conclusie van A-G Van Hilten bij: HR 2 december 2011, BNB 2012/29
(concl. A-G Overgaauw; concl. A-G Van Hilten; m.nt. Bijl)
207. Vgl. HR 12 april 2013, BNB 2013/235 (concl. A-G Van Hilten; m.nt. R.H. Happé). Een in beleid
goedgekeurde gunstiger correctie voor het privégebruik van auto’s van de zaak met een lage
CO2-uitstoot is in dit arrest in strijd met het gelijkheidsbeginsel geacht. Dit kon belangheb-
bende echter niet baten, omdat de staatssecretaris het beleid heeft ingetrokken zodra hem de
ongeoorloofdheid daarvan is gebleken. Het voor toepassing van het gelijkheidsbeginsel van
belang zijnde oogmerk van begunstiging ontbrak daardoor. Een oogmerk van begunstiging
kan wel aanwezig zijn als de staatssecretaris zijn met het gelijkheidsbeginsel strijdige beleid
handhaaft, zoals het geval is met het besluit van 3 augustus 2004.
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4.6.4.4 Invloed op het pro rata
In de berekening van het evenredige recht op aftrek op basis van omzetver-
houdingen (het pro rata) worden op grond van artikel 15, lid 6, Wet OB 1968
juncto artikel 11 Uitvoeringsbeschikking OB 1968 in beginsel alle opbrengsten
uit prestaties onder bezwarende titel meegenomen. Dit betekent dat ook
ontvangen vergoedingen voor aandelenoverdrachten onder bezwarende titel
door een als zodanig handelende ondernemer relevant zijn. Bij onverkorte
toepassing van dit uitgangspunt kan door omvangrijke aandelenoverdrachten
het recht op aftrek van voorbelasting op algemene kosten substantieel, en in
voorkomende gevallen onevenredig, worden beïnvloed. Als een aandelenover-
dracht een vrijgestelde dienst onder bezwarende titel is, bestaat daarvoor in
beginsel immers geen recht op aftrek van voorbelasting (zie ook par. 4.6.4.1).
Beïnvloeding van het pro rata treedt niet op als een overdracht van aandelen
een bijkomstige handeling in de zin van artikel 174, lid 2, onderdeel b of c, Btw-
richtlijn is (zie par. 3.3.7.2). De vraag rijst daarom in hoeverre aandelenover-
drachten dergelijke bijkomstige handelingen kunnen zijn.
Voor een bijkomstige handeling is, ten eerste, vereist dat het overdragen van
aandelen behoort tot de overige werkzaamheden van een economische activi-
teit (zie par. 4.6.2.2). Als de overdracht tot de gewone activiteit van de
overdrager behoort, dat wil zeggen: diens belastbare activiteit of een recht-
streeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk daarvan, kan van bijkomstig-
heid immers geen sprake zijn (zie par. 4.6.2, 3.3.7.2 en 3.5.2). Ten tweede mag
de overdracht niet meer dan een zeer beperkt gebruik van ingekochte presta-
ties impliceren die onderdeel zijn van de algemene kosten van de overdrager.
Tegen de achtergrond van deze randvoorwaarden kunnen naar mijn mening in
het bijzonder aandelenoverdrachten als gevolg van beleggingen van tijdelijk
overtollige kasmiddelen bijkomstig zijn. Bij omvangrijke aandelenoverdrach-
ten, vanwege de beëindiging van een deelneming in een dochtermaatschappij
of anderszins, ligt het genuanceerder. Een kwalificatie als bijkomstige hande-
ling ligt in die gevallen meer voor de hand als de voor de aandelenoverdracht
gemaakte kosten in grotere mate direct toerekenbaar zijn. Als veel van die
kosten tot de algemene kosten behoren, zal het immers moeilijker zijn vol te
houden dat de aandelenoverdracht een zeer beperkt gebruik van ingekochte
prestaties impliceert waarop de algemene kosten betrekking hebben.
Het besluit van de staatssecretaris van 3 augustus 2004 kan belastingplich-
tigen nog wel verlichting bieden.208 Dit geldt uiteraard alleen zolang het niet is
ingetrokken of gewijzigd. Zoals hiervoor is besproken, stelt de staatssecretaris
daarin dat kosten voor de overdracht van aandelen na een inmenging in het
beheer die gepaard gaat met prestaties onder bezwarende titel, algemene
kosten zijn. Ook wordt opgemerkt dat de verkoopopbrengst van aandelen in
208. Besluit van 3 augustus 2004, nr. CPP2004/1709, V-N 2004/47.13.
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die situatie niet bij de bepaling van het pro rata in aanmerking genomen hoeft
te worden.
4.6.4.5 Aftrek van voorbelasting bij overdracht aan de emittent
Bij een overdracht van aandelen aan de vennootschap zelf (de emittent)
ontbreekt een dienst onder bezwarende titel (zie par. 4.6.1.2). Door een
aandeelhouder gemaakte kosten voor een dergelijke overdracht kunnen
daarom geen directe kosten zijn. Mits de aandelen in de hoedanigheid van
ondernemer zijn gehouden, zijn de gemaakte kosten mijns inziens algemene
kosten. Steun voor die opvatting biedt, onder meer, het arrest in de zaak
Cibo.209 Omdat de verkoopopbrengst niet de vergoeding voor een prestatie is,
kan zij verder het pro rata niet beïnvloeden.210
4.6.5 Bijzondere situaties
4.6.5.1 Artikel 37d Wet OB 1968
Een bijzondere situatie is aan de orde als een aandelenoverdracht binnen de
reikwijdte van artikel 37d Wet OB 1968 valt. In artikel 37d Wet OB 1968 is
bepaald dat bij een overdracht van een algemeenheid van goederen, of een
gedeelte daarvan, de overnemer geacht wordt in de plaats te treden van de
overdrager zonder dat sprake is van prestaties onder bezwarende titel. De
kosten voor een overdracht in de zin van artikel 37d Wet OB 1968 zijn
algemene kosten, waarbij de aftrek zich eventueel kan richten naar het pro
rata van de overgedragen algemeenheid.211 Toepassing van artikel 37d Wet OB
1968 kan daarom gunstig zijn voor de mogelijkheden bij een aandelenover-
dracht voorbelasting in aftrek te brengen.
Zowel uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie als uit de jurisprudentie
van de Hoge Raad volgt dat een aandelenoverdracht binnen de reikwijdte van
artikel 37d Wet OB 1968 kan vallen. Daarvoor is vereist dat de aandelenover-
dracht onderdeel is van een meeromvattend geheel.212 Een geheel of een
gedeelte van een algemeenheid van goederen is namelijk gedefinieerd als ‘een
handelszaak of (…) een autonoom bedrijfsonderdeel met lichamelijke en
209. HvJ 27 september 2001, zaak C-16/00, V-N 2001/55.7 (Cibo).
210. Vgl. HvJ 22 juni 1993, zaak C-333/91, Jur. 1993, p. I-3538, r.o. 13 (Sofitam); HvJ 14 november
2000, zaak C-142/99, FED 2001/179, r.o. 23 (Floridienne/Berginvest; m.aant. J.J.P. Swinkels); HvJ
27 september 2001, zaak C-16/00, V-N 2001/55.7, r.o. 44 (Cibo); HvJ 6 september 2012, zaak
C-496/11, V-N 2012/51.21 (Portugal Telecom).
211. Zie HvJ 22 februari 2001, zaak C-408/98, V-N 2001/15.26 (Abbey National I).
212. HR 14 april 1999, BNB 1999/373 (concl. A-G Van den Berge; m.nt. J.M.F. Finkensieper); HvJ
29 oktober 2009, zaak C-29/08, BNB 2010/251 (concl. A-G Mengozzi; AB SKF; m.nt. J.J.P.
Swinkels); HvJ 30 mei 2013, zaak C-651/11, BNB 2014/113 (X BV; m.nt. D.B. Bijl); HR 28 maart
2014, BNB 2014/114 (m.nt. D.B. Bijl; FED 2014/69; m.aant. G.J. van Norden); HR 28 maart 2014,
FED 2014/70 (m.aant. G.J. van Norden).
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eventueel ook onlichamelijke zaken, welke tezamen een onderneming of een
gedeelte van een onderneming vormen waarmee een autonome economische
activiteit kan worden uitgeoefend’.213 In de zaak X BV heeft het Hof van Justitie
beslist dat het bezit van aandelen op zichzelf niet volstaat om een ‘autonome
economische activiteit’ te kunnen uitoefenen, laat staan om die te kunnen
voortzetten.214 Hoewel het arrest in de zaak AB SKF wellicht nog een kleine
opening biedt voor de visie dat dit anders ligt bij een 100%-deelneming, ga ik
ervan uit dat een deelneming als zodanig nooit een algemeenheid van goede-
ren is (zie echter nog par. 4.6.5.2).215
Een voorbeeld van een aandelenoverdracht in een meeromvattend geheel is
te vinden in het arrest van de Hoge Raad in BNB 1999/373. In deze zaak zijn
aandelen slechts één van de activa die worden overgedragen en vormt het
geheel een algemeenheid van goederen. Een andere situatie waarin artikel 37d
Wet OB 1968 mijns inziens toepassing moet kunnen vinden, is die van een
inmengaandeelhouder die zijn gehele economische activiteit overdraagt. De
overdracht zou dan behalve de aandelen ook andere activa en personeelsleden
moeten omvatten die nodig zijn om in het beheer in te mengen. Uit het arrest
van het Hof van Justitie in de zaak X BV lijkt opmerkelijk genoeg echter te
volgen dat in deze situatie artikel 37d Wet OB 1968 juist niet van toepassing
is:216
‘52. In de derde plaats zij, met betrekking tot de vraag of de omstandigheid dat de
overdracht van 30 % van de aandelen nauw samenhangt met de managementwerk-
zaamheden die door de verkoper zijn verricht voor de vennootschap waarin hij zijn
deelneming aanhield relevant is voor het antwoord op de prejudiciële vraag, opgemerkt
dat (…) de overdracht van de managementwerkzaamheden het directe en logische
gevolg van de verkoop van de deelneming van X blijkt te zijn.
213. HvJ 27 november 2003, zaak C-497/01, FED 2004/240, r.o. 40 (Zita Modes; m.aant. J.J.P.
Swinkels). Zie ook o.m.: HvJ 30 mei 2013, zaak C-651/11, BNB 2014/113, r.o. 32 (X BV; m.nt.
D.B. Bijl).
214. HvJ 30 mei 2013, zaak C-651/11, BNB 2014/113, r.o. 35 (X BV; m.nt. D.B. Bijl).
215. HvJ 29 oktober 2009, zaak C-29/08, BNB 2010/251, r.o. 35-38 (concl. A-G Mengozzi; AB SKF;
m.nt. J.J.P. Swinkels). Zie uitgebreider over deze overwegingen: S.B. Cornielje, ‘De toepassing
van art. 37d Wet OB 1968 bij de verkoop van een (minderheids)deelneming’, WFR 2012/403.
Zie voor een andere visie: J. Englisch & H. Friedrich-Vache, Umsatzsteuerliche Aspekte der
Anteilsveräußerung, Berlijn (D): Institut Finanzen und Steuern e.V., p. 31-33. Verder heeft de
Duitse Bundesfinanzhof geoordeeld dat enkel de overdracht van 100%-deelnemingen (99%
volstaat niet) binnen de reikwijdte van de Duitse equivalent van artikel 37d Wet OB 1968 kan
vallen. Zie BFH 27 januari 2011, nr. V R 39/08, r.o. 20 (te vinden via www.bundesfinanzhof.
de): ‘(…) Die Veräußerung der Anteile an einer Gesellschaft, die – wie vom EuGH im Urteil
SKF (…) vorausgesetzt – der Übertragung des Gesellschaftsvermögens der Gesellschaft
gleichgesetzt werden kann, ist nur dann als Geschäftsveräußerung im Ganzen (…) nicht-
steuerbar, wenn alle Anteile der Gesellschaft Gegenstand der Veräußerung sind.’ Zeer te
betwijfelen valt of de Bundesfinanzhof tot hetzelfde oordeel was gekomen als hij zijn
uitspraak na het arrest van het Hof van Justitie in de zaak X BV had moeten doen.
216. HvJ 30 mei 2013, zaak C-651/11, BNB 2014/113 (X BV; m.nt. D.B. Bijl).
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53. Dat is slechts anders wanneer de managementwerkzaamheden van de verkoper een
zelfstandig onderdeel zouden zijn van zijn eigen onderneming die de verkrijger
zelfstandig zou kunnen voortzetten en waarvoor de verkrijger een vergoeding zou
hebben betaald die losstaat van de prijs van de aandelen. In een dergelijk geval zou de
overgang van een algemeenheid van goederen uitsluitend de managementwerkzaam-
heden dekken, en niet de aandelenoverdracht, aangezien beide transacties op verschil-
lende ondernemingen betrekking hebben.’
Het Hof van Justitie overweegt hier dat (het houden van?) de aandelen en het
inmengen twee verschillende ondernemingen zijn. Daarbij kan artikel 37d Wet
OB 1968 alleen voor de overdracht van de ‘inmengonderneming’ gelden, ook
nog eens op voorwaarde dat daarvoor een afzonderlijke vergoeding wordt
betaald. Deze overweging kan bijna niet anders dan een ‘slip of the pen’ zijn.
Als immers één ding duidelijk uit andere jurisprudentie volgt, dan is het wel
dat het enkele deelnemen op zich geen onderneming (economische activiteit)
is. Dat herhaalt het Hof van Justitie zelfs in de zaak X BV.217 Het arrest is op dit
punt daarom tegenstrijdig. Voor het overige valt niet in te zien hoe uit de Btw-
richtlijn volgt dat een aandelenoverdracht door een inmengaandeelhouder per
definitie buiten het toepassingsbereik van artikel 37d Wet OB 1968 valt.
4.6.5.2 Overdracht vanuit fiscale eenheid
Een andere bijzondere situatie betreft de overdracht van een deelneming in
een vennootschap waarmee de overdrager tot een fiscale eenheid behoort,
zoals in het volgende voorbeeld:
Figuur 10 – Overdracht deelneming vanuit fiscale eenheid
A Holding
BV
A2 BVA1 BV
B Holding
BV
A2 BV
Fiscale eenheid A Holding BV c.s.
De figuur beeldt uit dat A Holding BV, die tot een fiscale eenheid behoort met
A1 BV en A2 BV, haar aandelen in A2 BV overdraagt aan B Holding BV. Binnen
217. R.o. 36.
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de fiscale eenheid bestaan de overdrager, de vennootschap waarin hij deel-
neemt en de deelneming echter niet; de fiscale eenheid is de belastingplich-
tige.218 Voor de aandelenoverdracht vanuit de fiscale eenheid zijn drie
benaderingen denkbaar.
De eerste benadering is dat de vennootschap waarvan de aandelen worden
overgedragen vlak voor de overdracht geacht moet worden te zijn ontvoegd uit
de fiscale eenheid. Het restant van de fiscale eenheid draagt vervolgens de
aandelen over. De Wet OB 1968 dient dan bij de resterende fiscale eenheid (en
de verkrijger) op dezelfde wijze te worden toegepast als wanneer een enkel-
voudige aandeelhouder aandelen overdraagt.
De tweede benadering is dat de verbreking van de fiscale eenheid pas na het
moment van overdracht optreedt. In dat geval is vanuit het perspectief van de
fiscale eenheid geen sprake van een overdracht van aandelen, maar van een
overdracht van activa en passiva. Toepassing van artikel 37d Wet OB 1968 ligt
evenwel gecompliceerd. Er kan immers een asymmetrie ontstaan tussen wat
de fiscale eenheid geacht wordt over te dragen (activa en passiva) en wat de
verkrijger verkrijgt (aandelen). Als gevolg daarvan rijst de vraag of de verkrijger
wel kan voldoen aan het voortzettingsvereiste uit artikel 37d Wet OB 1968 (zie
par. 4.6.5.1). Strikt genomen kan hij dat alleen als de vennootschap waarvan de
aandelen worden overgedragen met de verkrijger direct weer tot een fiscale
eenheid gaat behoren.
De derde benadering houdt het midden tussen de eerste twee. Zij houdt in
dat in beginsel geacht wordt sprake te zijn van een ontvoeging vlak voor de
overdracht van de aandelen en vervolgens van een aandelenoverdracht door de
resterende fiscale eenheid. Een uitzondering geldt echter wanneer de ven-
nootschap wier aandelen worden overgedragen met de verkrijger van de
aandelen weer tot een fiscale eenheid gaat behoren. In dat geval is sprake
van een overdracht van activa en passiva en geldt artikel 37d Wet OB 1968.
Naar ik begrijp volgt de Bundesfinanzhof in Duitsland min of meer deze
benadering.219 Zij kent ook duidelijke voordelen. In het bijzonder bevordert
een zo ruim mogelijke toepassing van artikel 37d Wet OB 1968 in dezen de
verwezenlijking van het doel verbruik te belasten en non-verbruik onbelast te
laten. Als (economisch bezien) een uitsluitend belast presterende onderneming
wordt overgedragen, blijft bij toepassing van artikel 37d Wet OB 1968 immers
een volledig recht op aftrek van voorbelasting gehandhaafd. Tot dit resultaat
leidt een aandelenoverdracht die een vrijgestelde dienst is, lang niet altijd,
zoals eerder in dit hoofdstuk is besproken.
218. Zie bijzonder duidelijk: HvJ 22 mei 2008, zaak C-162/07, V-N 2008/25.20, r.o. 23 (Ampli-
scientifica); HvJ 17 september 2014, zaak C-7/13, BNB 2015/74, r.o. 28-29 (concl. A-G
Wathelet; Skandia America Corporation; m.nt. J.J.P. Swinkels).
219. BFH 27 januari 2011, nr. V R 39/08, r.o. 24-25 (te vinden via www.bundesfinanzhof.de). Zie
nader J. Englisch & H. Friedrich-Vache, Umsatzsteuerliche Aspekte der Anteilsveräußerung,
Berlijn (D): Institut Finanzen und Steuern e.V., p. 33-34.
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4.7 Uitgeven van aandelen (emittenten)
4.7.1 Inleiding
Na in de vorige twee paragrafen het perspectief van aandeelhouders (finan-
ciers) te hebben belicht, verschuift in deze paragraaf het perspectief naar
emittenten van aandelen, oftewel degenen die financiering ontvangen. Wat
hen betreft is relatief minder jurisprudentie verschenen dan over aandeelhou-
ders.
4.7.2 Prestatiebegrip
4.7.2.1 Uitgifte nieuwe aandelen
De gedachte kan opkomen dat het uitgeven van aandelen weinig verschilt van
het overdragen van aandelen. Dit zou betekenen dat de uitgifte van aandelen
door een als zodanig handelende ondernemer een vrijgestelde dienst onder
bezwarende titel is (zie par. 4.6). In het arrest in de zaak Kretztechnik heeft het
Hof van Justitie echter geoordeeld dat de uitgifte van nieuwe aandelen tegen
inbreng in geld geen dienst onder bezwarende titel is.220 Dit oordeel is goed
bezien niet verrassend, omdat bij een aandelenuitgifte de nadruk ligt op het
kapitaal dat aandeelhouders verschaffen. Een aandeel is vooral het bewijs van
de kapitaalverschaffing.221 Desondanks bestond blijkbaar aanleiding prejudi-
ciële vragen te stellen, zelfs na het arrest in de zaak KapHag, waarin het Hof van
Justitie al had geoordeeld dat opnemen van een nieuwe vennoot in een
personenvennootschap geen dienst onder bezwarende titel is.222 De oorzaak
van de onduidelijkheid is mogelijk terug te voeren op artikel 12 Richtlijn 69/
335/EEG, betreffende de indirecte belastingen op het bijeenbrengen van
kapitaal.223 Daarin is bepaald dat lidstaten ‘belasting over de toegevoegde
waarde’ kunnen heffen bij kapitaaltransacties. Verder bepaalt artikel 25 Btw-
richtlijn dat de overdracht van een onlichamelijke zaak een dienst kan zijn.
Aandelen zijn onlichamelijke zaken en wellicht is in dat licht de vraag gerezen
of de emittent onlichamelijke zaken overdraagt als hij in ruil voor kapitaal
aandelen uitgeeft. Bij de verwijzende rechter in de zaak Kretztechnik bestond
ten slotte twijfel of een aandelenuitgifte door een kapitaalvennootschap wel
voldoende vergelijkbaar zou zijn met de casus in de zaak KapHag.224
220. HvJ 26 mei 2005, zaak C-465/03, BNB 2005/313 (concl. A-G Jacobs; Kretztechnik; m.nt. M.E.
van Hilten).
221. In dezelfde zin Van Hilten 1992, p. 144.
222. HvJ 26 juni 2003, zaak C-442/01, V-N 2003/34.14 (KapHag).
223. Vgl. BFH 27 september 2001, nr. V R 32/00, Deutsches Steuerrecht Entscheidungsdienst 2002,
182 (verwijzingsuitspraak in de zaak KapHag).
224. Unabhängiger Finanzsenat, Außenstelle Linz (A) 22 juli 2005, nr. RV/0414-L/05 (te vinden via
findok.bmf.gv.at).
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Volledig in overeenstemming met hetgeen zou worden verwacht, heeft het
Hof van Justitie zijn oordeel in de zaak Kretztechnik ook gemotiveerd met het
argument dat een emittent van aandelen beoogt kapitaal aan te trekken. Het is
hem niet te doen om het verlenen van diensten. Naar mijn mening is deze
motivering in overeenstemming met de economische en commerciële realiteit.
Net als bij een lening staat bij het uitgeven van nieuwe aandelen het verkrijgen
van financiering voorop. Het aandeel formaliseert de deelgerechtigdheid van
degene die de financiering heeft verstrekt tot het vermogen van de vennoot-
schap. In zoverre is een aandeel vergelijkbaar met een document waarin een
kredietovereenkomst of een obligatie is vastgelegd. In een dergelijk document
wordt immers ook een bepaalde aanspraak van een verschaffer van financie-
ring geregeld. In het licht van dit alles zou het kunstmatig zijn geweest om de
overhandiging van het bewijs van aandeel als een dienst van de uitgevende
vennootschap aan te merken. Hierover kan slechts genuanceerder worden
gedacht bij de emissie van aandelen door een beleggingsinstelling, waarvan de
bestaansreden in het bieden van een investeringsmogelijkheid ligt. De vergoe-
ding voor de dienst die een beleggingsinstelling aan haar investeerders
verleent, bestaat echter uit de kosten die de beleggingsinstelling aan de
participanten berekent en niet uit de inleg. Dat kan worden afgeleid uit het
arrest van het Hof van Justitie in de zaak BBL.225
4.7.2.2 Hernieuwde uitgifte van bestaande aandelen
Naar mijn mening geldt het oordeel uit het arrest in de zaak Kretztechnik
eveneens voor een hernieuwde uitgifte van bestaande aandelen. Bestaande
aandelen kunnen opnieuw worden uitgegeven nadat zij eerder zijn ingekocht,
maar niet zijn ingetrokken.226 Net als de uitgifte van nieuwe aandelen strekt
een hernieuwde uitgifte van bestaande aandelen tot het aantrekken van
kapitaal door de vennootschap. Een mogelijk tegenargument kan worden
ontleend aan de omstandigheid dat de overdracht van bestaande aandelen
normaliter wel een dienst tegen vergoeding is (zie par. 4.6.1). Hierbij moet
echter worden bedacht dat een vennootschap de mogelijkheid heeft bestaande
aandelen na inkoop in te trekken om daarna weer geheel nieuwe aandelen uit
te geven. Economisch bezien is het resultaat identiek: de uitgevende vennoot-
schap verkrijgt financiering in ruil voor de verstrekking van een deelgerech-
tigdheid in haar vermogen. Naar mijn mening bestaat daarom geen aanleiding
onderscheid te maken tussen deze twee situaties voor de toepassing van de
Wet OB 1968.227 Een andere benadering leidt tot irrationele uitkomsten. Als
het hernieuwd uitgeven van bestaande aandelen niet alleen een prestatie
225. HvJ 21 oktober 2004, zaak C-8/03, V-N 2004/61.10 (BBL).
226. Vgl. art. 2:98/207 jo. 99/208 BW.
227. Zie ook Van Norden 2007, p. 417. Anders: M. Geers, ‘BTW en beursgang’, MBB 2001/61.
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onder bezwarende titel is, maar ook een economisch karakter heeft, kan de
vennootschap met name te maken krijgen met een beperking van haar recht op
aftrek van voorbelasting (zie nader 4.6.4). De ratio van zo een aftrekbeperking
zou mij volstrekt onduidelijk zijn.
4.7.3 Economisch karakter en aftrek van voorbelasting
Indien de uitgifte van aandelen dient ter versterking van het kapitaal van de
‘algemene economische activiteit’ van een ondernemer, behoren de door hem
daarvoor gemaakte kosten tot zijn algemene kosten. In zijn arrest in de zaak
Kretztechnik overweegt het Hof van Justitie hieromtrent:228
‘36. Wat het hoofdgeding betreft, moet, nu een aandelenuitgifte een handeling is die
niet binnen de werkingssfeer van de Zesde richtlijn valt, en Kretztechnik met deze
handeling haar kapitaal ten behoeve van haar algemene economische activiteit beoogde
te versterken, worden vastgesteld dat de kosten van de door haar in het kader van de
betrokken handeling verworven diensten deel uitmaken van haar algemene kosten en
als zodanig bestanddelen van de prijs van haar producten zijn. Er is immers een
rechtstreekse en onmiddellijke samenhang tussen dergelijke diensten en de gehele
bedrijfsactiviteit van de belastingplichtige (…).’
Het valt goed te begrijpen dat het Hof van Justitie tot aftrek van voorbelasting
komt in de zaak Kretztechnik. Het is immers vrij evident dat een vennootschap
als ondernemer handelt als zij financiering aantrekt voor haar economische
activiteit (zie ook par. 3.3.3). Anders ligt het als een vennootschap aandelen
uitgeeft en het aangetrokken kapitaal niet enkel aanwendt voor haar econo-
mische activiteit. Uit het arrest in de zaak Securenta volgt dat in die gevallen
voorbelasting voor aftrek in aanmerking komt voor zover het kapitaal is
bedoeld voor de werkzaamheden die tot een economische activiteit beho-
ren.229 De verhouding waarin een ondernemer het aangetrokken kapitaal
aanwendt, is naar mijn mening in die situatie een objectief criterium om het
gebruik van de ingekochte prestaties voor de economische activiteit te bepalen
(zie nader par. 3.3.5).
Ook nadat aandelen zijn uitgegeven, kan het voorkomen dat een emittent in
verband daarmee kosten maakt, zoals voor een algemene vergadering van
aandeelhouders. Zeker bij beursvennootschappen kunnen voorts allerlei ver-
plichtingen opkomen die strekken tot bescherming van de belangen van
aandeelhouders/beleggers. Hoewel kan worden betoogd dat de afgenomen
prestaties in dergelijke situaties ten minste deels de belangen van aandeel-
228. HvJ 26 mei 2005, zaak C-465/03, BNB 2005/313 (concl. A-G Jacobs; Kretztechnik; m.nt. M.E.
van Hilten)
229. HvJ 13 maart 2008, zaak C-437/06, V-N 2008/14.20 (Securenta).
140
4.7.3 Hoofdstuk 4 /Aandelen en andere deelnemingen in entiteiten
W
OL
TE
RS
 K
LU
W
ER
houders dienen, moet niet te snel worden geconcludeerd dat de vennootschap
de gemaakte kosten dus niet zelf gebruikt voor belaste handelingen.230 Indien
de vennootschap zich redelijkerwijs verplicht kan voelen de betreffende
prestaties in te kopen, is dat naar mijn mening een belangrijke aanwijzing
dat zij de ingekochte prestaties voor haar economische activiteit gebruikt.
Daarbij moet worden bedacht dat de vennootschap zelf ook belang heeft bij het
kapitaal dat aandeelhouders verschaffen.231
4.8 Bijzonderheden bij andere typen deelnemingen
4.8.1 Inleiding
Deelnemingen zijn er in vele verschijningsvormen. Het valt buiten het bereik
van dit onderzoek al die verschijningsvormen te inventariseren en te becom-
mentariëren. Dat zou ook niet nodig moeten zijn, omdat vanwege de rechts-
vormneutraliteit mag worden verwacht dat het type deelneming niet van
invloed is op de heffing van omzetbelasting. Niettemin hebben deelnemingen
in entiteiten zonder rechtspersoonlijkheid en lidmaatschapsrechten in coöpe-
raties in de jurisprudentie en de literatuur specifiek aandacht gekregen.
4.8.2 Deelnemingen in entiteiten zonder rechtspersoonlijkheid
In het arrest in de zaak EDM zijn aanwijzingen te vinden dat deelnemingen in
entiteiten zonder rechtspersoonlijkheid voor de heffing van omzetbelasting
inderdaad niet wezenlijk verschillen van aandelen in kapitaalvennootschap-
pen.232 Het Hof van Justitie overweegt namelijk dat de opbrengst uit beleg-
gingen in investeringsfondsen op één lijn moet worden gesteld met dividend
op aandelen:
‘63. Wat de opbrengst uit beleggingen in investeringsfondsen betreft, zij vastgesteld dat
deze niet de rechtstreekse vergoeding vormt voor diensten bestaande uit de terbeschik-
kingstelling van kapitaal aan een derde (…). Net zoals bij dividenden kan zulke
opbrengst niet worden geacht de werkelijke tegenwaarde te vormen voor een verstrekte
dienst. (…)’
Daarnaast kan uit de arresten in de zaken KapHag en Kretztechnik worden
afgeleid dat de opname van een persoon in een personenvennootschap tegen
230. Zie ook M. Geers, ‘BTW en beursgang’, MBB 2001/61.
231. In andere context, maar in dezelfde trant: HvJ 18 juli 2013, zaak C-26/12, V-N 2013/48.17 (PPG
Holdings); HR 1 mei 2015, BNB 2015/143 (concl. A-G Van Hilten; m.nt. B.G. van Zadelhoff).
232. HvJ 29 april 2004, zaak C-77/01, BNB 2004/285 (concl. A-G Léger; EDM; m.nt. M.E. van Hilten).
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contante inbreng niet wezenlijk verschilt van een uitgifte van aandelen tegen
inbreng.233 Zo overweegt het Hof van Justitie in de zaak Kretztechnik:
‘24. Dienaangaande heeft het Hof reeds geoordeeld dat een personenvennootschap bij
het opnemen van een vennoot tegen betaling van een contante inbreng, te zijnen
behoeve geen dienst onder bezwarende titel verricht in de zin van artikel 2, punt 1, van
de Zesde richtlijn (arrest KapHag, (…) punt 43).
25. Hetzelfde geldt voor de uitgifte van aandelen om kapitaal aan te trekken.’
Ook de conclusie van Van Doesum in zijn dissertatie uit 2009 – over contractuele
samenwerkingsverbanden – is dat het voor de omzetbelasting conceptueel geen
wezenlijk verschil maakt of wordt deelgenomen in een kapitaalvennootschap of
in een personenvennootschap.234 Van belang is wel dat het bij entiteiten zonder
rechtspersoonlijkheid in de praktijk lastiger kan zijn vast te stellen of deelnemer
en entiteit in het kader van hun kapitaals- of deelnemerschapsrelatie handelen of
toch prestaties uitwisselen.235 Privaatrechtelijk bestaat die kapitaalsrelatie im-
mers niet. Anders dan bij NV’s en BV’s, waarbij de kapitaalsrelatie in boek 2 BW
en statuten van de vennootschap in principe gedetailleerd is geregeld, kan de
situatie bij entiteiten zonder rechtspersoonlijkheid daarom een stuk onduide-
lijker zijn. Dat komt, onder meer, omdat partijen meer flexibiliteit hebben om
hun samenwerking inclusief winstverdeling te regelen (en dat al dan niet
uitputtend aan het papier toe te vertrouwen). Een grotere mate van flexibiliteit
is ook te zien bij de hierna te bespreken coöperaties.
4.8.3 Lidmaatschapsrechten in coöperaties
De Hoge Raad heeft in een aantal arresten geoordeeld dat winstuitkeringen
door coöperaties behoren tot de vergoeding voor prestaties als zij geschieden
naar rato van door de leden geleverde of afgenomen prestaties.236 De reden
voor een dergelijke wijze van winstverdeling kan zijn gelegen in het aan
coöperaties van oudsher toegeschreven uitgangspunt van evenredigheid: de
baten en lasten van de coöperatie komen ieder lid toe naar de mate waarin hij
deelneemt aan de coöperatieve activiteiten.237
233. HvJ 26 juni 2003, zaak C-442/01, FED 2003/552 (KapHag; m.aant. J.J.P. Swinkels); HvJ 26 mei
2005, zaak C-465/03, BNB 2005/313 (concl. A-G Jacobs; Kretztechnik; m.nt. M.E. van Hilten).
234. Van Doesum 2009, p.186-189, 547-548. Zie ook J.H.M. Arts, ‘Heffing van omzetbelasting bij
fusies, splitsingen en interne reorganisaties’, in: M. Gabriël & R. Luja (red.), De toekomst van de
btw (Denie-bundel), Deventer: Kluwer 2011, p. 19.
235. Zie ook Van Doesum 2009, p. 540 e.v.
236. HR 30 juni 1976, BNB 1976/200 (concl. A-G Van Soest; m.nt. C.P. Tuk); HR 30 juni 1976; BNB
1976/201 (concl. A-G Van Soest; m.nt. C.P. Tuk); HR 17 februari 1993, BNB 1993/125 (concl.
A-G Van Soest); HR 20 december 2000, BNB 2001/125 (concl. A-G Van den Berge; m.nt. A.L.C.
Simons); HR 12 maart 2004, BNB 2004/215 (m.nt. M.E. van Hilten).
237. Zie R.F.W. van Brederode, De bijzondere positie van de landbouw in de omzetbelasting (diss.
Amsterdam UvA), Deventer: Kluwer 1993, p. 185-190.
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In de literatuur is kritiek geuit op de hiervoor bedoelde arresten van de Hoge
Raad.238 Naar mijn mening treft die kritiek doel. Het uitgangspunt zou
namelijk moeten zijn dat alleen betalingen binnen contractuele rechtsverhou-
dingen tot het onderkennen van enige vergoeding in de zin van artikel 8 Wet
OB 1968 aanleiding kunnen geven. Winstuitkeringen aan leden van een
coöperatie vinden daarentegen plaats binnen een lidmaatschapsrelatie. Ondui-
delijk is ook waarom het verschil zou moeten maken of een coöperatie winsten
uitkeert aan leden naar rato van door hen verrichte of afgenomen prestaties of
dat een coöperatie besluit leden in enig jaar gratis gebruik te laten maken van
voorzieningen van de coöperatie. In het arrest in de zaak Coöperatieve Aard-
appelenbewaarplaats is beslist dat de aanwending van (winst)reserves voor een
dergelijk gratis gebruik geen vergoeding voor een prestatie impliceert.239
Naar het mij voorkomt heeft de Hoge Raad in BNB 2008/133 enige afstand
genomen van zijn hiervoor besproken jurisprudentie.240 In dit arrest gaat het
over de omzetting van een coöperatie in een besloten vennootschap en
toekenning van aandelen in die besloten vennootschap aan leden van de
coöperatie en andere toeleveranciers. De Hoge Raad acht geen vergoeding
aanwezig bij de toekenning van aandelen aan leden, terwijl die toekenning
geschiedt naar rato van door de leden in het verleden aan de coöperatie
verrichte prestaties. Volgens de Hoge Raad zijn de toekenningen van aandelen
aan leden echter een rechtstreeks gevolg van de juridische omzetting en niet
rechtstreeks gerelateerd aan leveringscontracten.
4.9 Enige bijzonderheden bij de inkoop van diensten
4.9.1 Inleiding
Voor een zo volledig mogelijk beeld van de omzetbelastingpositie van kapi-
taalverstrekkers en kapitaalontvangers kan nog kort stil worden gestaan bij de
heffing van omzetbelasting over hun inkopen. Het komt immers geregeld voor
dat bij emissies en andere transacties met deelnemingen gebruik wordt
gemaakt van diensten van derde partijen, zoals banken, aanbieders van
238. C.P. Tuk, annotatie bij: HR 30 juni 1976, BNB 1976/200 (concl. A-G Van Soest; m.nt. C.P. Tuk);
D.B. Bijl, ‘Uitkeringen van coöperatieve verenigingen aan leden: gevolgen voor de omzetbe-
lasting’, WFR 1976/953; R.F.W. van Brederode, De bijzondere positie van de landbouw in de
omzetbelasting (diss. Amsterdam UvA), Deventer: Kluwer 1993, p. 223-228; A.L.C. Simons,
annotatie bij: HR 20 december 2000, BNB 2001/125 (concl. A-G Van den Berge; m.nt. A.L.C.
Simons). Zie voor een ander geluid: L.J.M. Nouwen, ‘Nogmaals fiscus en coöperatie’, WFR
1976/961; M.E. van Hilten, annotatie bij: HR 12 maart 2004, BNB 2004/215 (m.nt. M.E. van
Hilten).
239. HvJ 5 februari 1981, zaak 154/80, BNB 1981/232 (Coöperatieve Aardappelenbewaarplaats; m.nt.
C.P. Tuk), Zie ook: HR 10 juni 1981, BNB 1981/233 (m.nt. C.P. Tuk).
240. HR 11 januari 2008, BNB 2008/133 (m.nt. R.N.G. van der Paardt; NTFR 2008/165; m.aant. H.J.
de Boer).
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datarooms, advocaten, notarissen, fiscalisten, accountants en andere zakelijke
dienstverleners. Over dergelijke inkopen passeren hierna twee onderwerpen
de revue. Het eerste onderwerp betreft de regels inzake de plaats van dienst in
samenhang met de zogeheten verleggingsregeling. Het tweede onderwerp is
de vrijstelling voor handelingen inzake effecten (artikel 11, lid 1, onderdeel i,
ten tweede, Wet OB 1968).241
4.9.2 Plaats van dienst ingekochte diensten en verleggingsregeling
4.9.2.1 Kapitaalverschaffer/kapitaalontvanger is ondernemer
Voor de regels betreffende de plaats van dienst van ingekochte diensten maakt
het verschil of een aandeelhouder ondernemer is of niet. Op grond van artikel
7, lid 7, Wet OB 1968 wordt een rechtspersoon met een btw-identificatie-
nummer voor de toepassing van deze regels als ondernemer aangemerkt en
wordt een ondernemer die ook werkzaamheden buiten het kader van zijn
economische activiteit verricht, geacht alle aan hem verleende diensten als
ondernemer af te nemen.242
Voor diensten verleend aan een ondernemer is de hoofdregel te vinden in
artikel 6, lid 1, Wet OB 1968 (artikel 44 Btw-richtlijn): de plaats van dienst is
daar waar de afnemer is gevestigd of waar de vaste inrichting is gelegen
waarvoor de diensten worden verricht.243 Dit betekent dat in beginsel Neder-
landse omzetbelasting is verschuldigd als een kapitaalverschaffer of kapitaal-
ontvanger voor een Nederlandse vestiging diensten inkoopt. Het uitgangspunt
is verder dat de dienstverlener is gehouden de verschuldigde omzetbelasting in
rekening te brengen aan de afnemer en te voldoen aan de fiscus. Een belangrijke
uitzondering vormt de zogeheten verleggingsregeling, die vooral bij grensover-
schrijdende dienstverlening toepassing vindt. Op grond van artikel 12, lid 2, Wet
OB 1968 (artikel 196 Btw-richtlijn) is de verschuldigdheid van de belasting
verlegd naar de afnemer als de dienst wordt verleend door een in het buitenland
gevestigde dienstverlener zonder betrokkenheid van een vaste inrichting in
Nederland. Dit betekent dat bij de ontvangst van diensten van – kort gezegd –
buitenlandse dienstverleners op de afnemer de verantwoordelijkheid rust te
bepalen of en hoeveel omzetbelasting is verschuldigd en die te voldoen aan de
fiscus. De dienstverlener mag als de verleggingsregeling geldt geen omzetbelas-
241. Zie voor nog andere aspecten C.J. Hummel, ‘De btw-aspecten van een overname’, NTFR
Beschouwingen 2007/25.
242. Zie ook artikel 17 e.v. Uitvoeringsverordening Btw-richtlijn. Uit artikel 19 Uitvoeringsver-
ordening Btw-richtlijn volgt dat de betreffende regel niet opgaat als diensten voor privége-
bruik worden afgenomen.
243. Zie nader over vestigingsplaats en vaste inrichtingen: artikel 10, 11 en 20 e.v. Uitvoerings-
verordening Btw-richtlijn. In detail: M.M.W.D. Merkx, De woon- en vestigingsplaats in de BTW
(diss. Tilburg), Deventer: Kluwer 2011.
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ting in rekening brengen. Doet hij dat toch, dan bestaat in zoverre geen recht op
aftrek van voorbelasting bij de afnemer.
4.9.2.2 Kapitaalverschaffer/kapitaalontvanger is niet-ondernemer
Voor diensten verleend aan anderen dan ondernemers is op grond van artikel
6, lid 2, Wet OB 1968 de hoofdregel dat de plaats van dienst is gelegen daar
waar de dienstverlener is gevestigd, danwel waar de vaste inrichting is gelegen
van waaruit hij presteert. Dit betekent dat als de dienstverlener in het
buitenland is gevestigd, en niet vanuit een Nederlandse vaste inrichting
presteert, in beginsel geen Nederlandse omzetbelasting is verschuldigd. Dit
zal doorgaans niet tot een (groot) voordeel leiden als de dienstverlener uit een
andere lidstaat van de Unie afkomstig is. In dat geval zal veelal in die andere
lidstaat omzetbelasting verschuldigd zijn op grond van de daar geldende
omzetbelastingwetgeving, welke eveneens op de Btw-richtlijn gebaseerd is.
Dit kan anders liggen als een dienstverlener buiten de Unie is gevestigd. Dit
geldt zeker als dat een jurisdictie is waarin geen omzetbelasting wordt
geheven, zoals in de Verenigde Staten. Dan kan het zo zijn dat in het geheel
geen omzetbelasting is verschuldigd.
Artikel 6j Wet OB 1968 bevat een voor de praktijk belangrijke uitzondering
op de hoofdregel van artikel 6, lid 2, Wet OB 1968. Door die uitzondering
worden bepaalde in artikel 6i Wet OB 1968 opgesomde diensten alsnog in
Nederland geacht plaats te vinden als (i) zij worden verricht door een buiten de
Unie gelegen vestiging van de dienstverlener en (ii) het werkelijke gebruik en
de werkelijke exploitatie van die diensten in Nederland is gelegen. De ver-
schuldigdheid van de belasting is dan op grond van artikel 12, lid 3, Wet OB
1968 verlegd naar de afnemer, vooropgesteld dat hij een lichaam in de zin van
de AWR is. Van de in artikel 6i, lid 1, Wet OB 1968 bedoelde diensten zijn in het
kader van dit onderzoek vooral die in onderdelen c en e van belang, te weten
adviesdiensten en financiële verrichtingen. In de jurisprudentie is nadere
invulling van deze categorieën van diensten te vinden. Daaruit volgt dat
diensten niet te snel als adviesdiensten mogen worden bestempeld.244
Betreffende artikel 6jWet OB 1968 bestaat vooral onduidelijkheid, en daarmee
onzekerheid, over het vereiste van werkelijk gebruik en werkelijke exploitatie in
Nederland.245 Over werkelijk gebruik en exploitatie bestaat één arrest van het
244. HR 20 augustus 1997, BNB 1997/397 (m.nt. M.E. van Hilten); HvJ 16 september 1997, zaak
C-145/96, V-N 1997, p. 3865 (Von Hoffmann); HR 26 augustus 1998, BNB 1999/302 (m.nt. A.L.C.
Simons); HR 26 augustus 1998, BNB 2000/156; HR 1 maart 2000, BNB 2000/294 (m.nt. B.G.
van Zadelhoff); HR 29 augustus 2000, BNB 2000/322; HR 1 maart 2002, BNB 2002/141 (m.nt.
H.W.M. van Kesteren); HR 24 september 2004, BNB 2006/163; HvJ 22 oktober 2009, zaak
C-242/08, V-N 2009/53.21 (Swiss Re); HvJ 19 juli 2012, zaak C-44/11, V-N 2012/42.15 (Deutsche
Bank).
245. Zie ook Van Hilten & Van Kesteren 2014, p. 198; C.A. Peeters, in: Cursus Belastingrecht OB.
2.1.5.L.b (online, laatst bijgewerkt op 21 maart 2016).
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Hof van Justitie, in de zaak Athesia Druck, en één arrest van de Hoge Raad, BNB
2000/130.246 In het eerste arrest is zonder veel toelichting geoordeeld dat
reclamedienstenwerkelijkworden gebruikt en geëxploiteerd daar waar reclame-
boodschappen vooral worden verspreid. BNB 2000/130 handelt over het beheer
van fysiek in Zwitserland gelegen effecten. In dat arrest heeft de Hoge Raad,
eveneens summier gemotiveerd, geoordeeld dat het werkelijke gebruik en de
werkelijke exploitatie van de beheerdienst in Zwitserland is gelegen, omdat de
stukken zich daar fysiek bevonden. Van Hilten merkt in haar annotatie in BNB
2000/130 mijns inziens terecht op dat het arrest van de Hoge Raad weinig
concrete aanknopingspunten biedt of een beoordelingskader schept dat ook
toepasbaar is voor andersoortige diensten, zoals die van advocaten en fiscalisten.
Zij noemt zelf als mogelijke criteria voor de bepaling van het werkelijke gebruik
en dewerkelijke exploitatie van dergelijke diensten (i) de plaats waar de diensten
feitelijk worden voortgebracht; en (ii) de jurisdictie waarop zij betrekking
hebben. Dit zijn naar mijn mening passende criteria. Dat geldt niet voor het
aansluiten bij de plaats waar het voordeel van diensten wordt genoten of de
plaats waar, bijvoorbeeld, beslissingenworden genomen op basis van een advies.
Dit zijn criteria die in de praktijk nog weleens worden verdedigd.
Nog daargelaten dat laatstbedoelde criteria nog wel de minste steun vinden
in de beperkte jurisprudentie die er is, laat vooral de plaats waar voordeel
wordt genoten zich lastig eenduidig vaststellen. Stel, een Nederlandse zuivere
houdstervennootschap schakelt een Braziliaanse advocaat in vanwege een
geschil met de Braziliaanse fiscus over bronbelasting op dividend dat is
ontvangen op een Braziliaanse deelneming. Geniet de Nederlandse vennoot-
schap de voordelen van de diensten van de Braziliaanse advocaat in Brazilië,
waar alles zich afspeelt en waar het dividend vandaan komt, of in Nederland,
waar het dividend netto op een bankrekening wordt bijgeschreven?247 Voor
zowel het aannemen van voordeel in Nederland als het aannemen van voordeel
in Brazilië valt het één en ander te zeggen. De criteria van Van Hilten leiden
daarentegen eenduidig tot de conclusie dat sprake is van werkelijk gebruik en
werkelijke exploitatie in Brazilië. Immers, in Brazilië worden de diensten
feitelijk voortgebracht en bovendien hebben zij op Braziliaans recht betrekking.
Vanwege de sterke verbondenheid van de diensten met Brazilië acht ik Brazilië
overigens ook de meest aangewezen jurisdictie voor het heffen van omzetbe-
lasting.
246. HvJ 19 februari 2009, zaak C-1/08, V-N 2009/11.19 (Athesia Druck); HR 5 januari 2000, BNB
2000/130 (concl. A-G Van den Berge; m.nt. M.E. van Hilten). Hoewel handelend over artikel 6j
Wet OB 1968, bleef een inhoudelijke beoordeling van werkelijk gebruik en werkelijke
exploitatie uiteindelijk achterwege in de zaak die leidde tot HR 29 mei 2015, BNB 2015/162
(concl. A-G Van Hilten; m.nt. B.G. van Zadelhoff).
247. Brouwers beschrijft in dit verband een administratieve praktijk waarin de inspecteur
werkelijk gebruik en werkelijke exploitatie in Nederland al aanneemt als de factuur voor de
diensten op naam van een Nederlandse holding wordt gesteld en meent dat daarbij
onvoldoende gewicht wordt toegekend aan het verbruikscriterium: S.F.P. Brouwers, ‘Holdings
en BTW: een nieuwe terugblik’, MBB 2002, p. 321-326.
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4.9.3 Vrijstelling voor handelingen inzake effecten
4.9.3.1 Bemiddeling
Diensten van tussenpersonen bij transacties in deelnemingen kunnen op grond
van artikel 11, lid 1, onderdeel i, ten tweede, Wet OB 1968 (artikel 135, lid 1,
onderdeel f, Btw-richtlijn) als bemiddeling zijn vrijgesteld. Kenmerkend voor
bemiddeling is dat de tussenpersoon zoekt naar geschikte koop- of verkoop-
mogelijkheden en dat hij vervolgens het nodige doet om twee (of meer)
partijen een overeenkomst te laten sluiten.248 De vrijstelling geldt mijns
inziens als bemiddeling is gericht op het sluiten van een overeenkomst
betreffende aandelen of andere deelnemingen, ongeacht of het effecten in de
zin van het toezichtrecht zijn (zie nader par. 4.4.2).
In het verleden heeft onduidelijkheid bestaan over de kwalificatie van de
dienstverlening van tussenpersonen bij vervreemdingen of verkrijgingen van
(nagenoeg) alle aandelen in een vennootschap met een grote onderneming of
met onroerend goed. Onder meer op basis van de arresten van de Hoge Raad in
BNB 2001/119 en BNB 2001/120 kon worden betoogd dat in die situaties de
aandelen moeten worden vereenzelvigd met de achterliggende activa (ook wel
Durchgriff genoemd).249 Dit betekent dat de bemiddeling geen betrekking
meer heeft op de aandelenoverdracht, maar op de onderneming die de
aandelen vertegenwoordigen. In dat geval is de bemiddeling niet vrijgesteld.
In de genoemde arresten heeft de Hoge Raad namelijk diensten van twee
investment banks bij aandelentransacties als diensten sui generis aangemerkt,
niet zijnde financiële verrichtingen. In dat oordeel ligt wellicht besloten dat de
diensten ook geen vrijgestelde financiële diensten (effectenbemiddeling) in de
zin van artikel 11, lid 1, onderdeel i, Wet OB 1968 kunnen zijn.250
248. HvJ 13 december 2001, zaak C-235/00, V-N 2002/5.26, r.o. 39 (CSC Financial Services); HvJ
21 juni 2007, zaak C-453/05, V-N 2007/31.23 (Volker Ludwig); HR 20 februari 2009, BNB 2009/
191 (m.nt. H.W.M. van Kesteren). Zie nader over bemiddeling: A. Vroon, ‘Bemiddeling is iets
er tussenin’, NTFR Beschouwingen 2009/30; C. Bohn Jespersen, Intermediation of Insurance and
Financial Services in European VAT, Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International 2011.
249. HR 10 januari 2001, BNB 2001/119 (concl. A-G Van den Berge; m.nt. M.E. van Hilten); HR
10 januari 2001, BNB 2001/120 (concl. A-G Van den Berge; m.nt. M.E. van Hilten). Zie in
vergelijkbare zin nog Hof Amsterdam 4 november 2010, NTFR 2011/591 (m.aant. P.B.R.
Thiemann). Het beroep in cassatie tegen deze uitspraak heeft de Hoge Raad afgedaan onder
verwijzing naar artikel 81 Wet RO: HR 13 juli 2012, V-N 2012/46.1.7.
250. Vgl. HvJ 22 oktober 2009, zaak C-242/08, V-N 2009/53.21, r.o. 31 (Swiss Re); HvJ 19 juli 2012,
zaak C-44/11, V-N 2012/42.15, r.o. 52-54 (Deutsche Bank). Ofschoon het Hof van Justitie in de
laatste zaak heeft geoordeeld dat financiële verrichtingen voor de regeling voor regels
betreffende de plaats van dienst ook diensten kan omvatten die niet zijn vrijgesteld conform
artikel 135, lid 1, onderdelen b tot en met g, Btw-richtlijn, acht ik niet goed denkbaar dat
diensten die op grond van genoemde bepaling vrijgesteld zijn voor de regels betreffende de
plaats van dienst geen financiële verrichtingen zijn.
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Van Hilten heeft in haar annotatie in BNB 2001/119 en BNB 2001/120 al de
vraag opgeworpen hoe de betreffende arresten van de Hoge Raad zich ver-
houden tot het arrest van het Hof van Justitie in de zaakMidland Bank.251 In die
zaak heeft het Hof van Justitie geen kanttekeningen geplaatst bij het uitgangs-
punt van partijen dat een vrijstelling gold voor diverse door een investment
bank verleende diensten in het kader van een voorgenomen overname. De
meest plausibele reden om een vrijstelling van toepassing te achten, is dat
sprake was van bemiddeling bij een handeling inzake effecten. De Hoge Raad
lijkt in BNB 2001/119 daarentegen de nadruk te leggen op de achterliggende
onderneming door de dienstverlening van een investment bank te omschrijven
als ‘een – kort gezegd – makelaarsactiviteit op het terrein van bedrijfsover-
names en bedrijfsfusies’.252
Over de (on)mogelijkheid van Durchgriff heeft het Hof van Justitie duide-
lijkheid verschaft in zijn arrest in de zaak DTZ Zadelhoff.253 Het heeft in die
zaak, over diensten van een makelaar bij de overdracht van aandelen in een
onroerendgoedvennootschap, voor recht verklaard dat:
‘[Artikel 135, lid 1, onderdeel f, Btw-richtlijn – WJB] (…) aldus [moet] worden uitgelegd
dat onder deze btw-vrijstelling handelingen zoals die aan de orde in het hoofdgeding
vallen, die erop zijn gericht en tot het resultaat hebben geleid dat de aandelen in de
desbetreffende vennootschappen zijn overgedragen, maar die in wezen de door deze
vennootschappen gehouden onroerende zaken en de (indirecte) overgang daarvan
betreffen. (…).’
Met andere woorden, bemiddeling is vrijgesteld als het leidt tot een overdracht
van aandelen. Van Durchgriff kan geen sprake zijn.254 In het laatste deel van de
verklaring voor recht geeft het Hof van Justitie aan dat Durchgriff wel aan de
orde kan komen als een lidstaat van de mogelijkheid in artikel 15, lid 2, Btw-
richtlijn gebruik heeft gemaakt om aandelen in onroerendgoedentiteiten gelijk
te stellen met het onroerend goed. Nederland heeft dat echter niet gedaan.
Het komt mij voor dat de Hoge Raad in elk geval in BNB 2001/119 tot een
ander oordeel zou zijn gekomen als hij toen kennis had gehad van het arrest
van het Hof van Justitie in de zaak DTZ Zadelhoff. In BNB 2001/119 omschrijft de
Hoge Raad de activiteit van de investment bank namelijk zelf als ‘een – kort
gezegd – makelaarsactiviteit op het terrein van bedrijfsovernames en bedrijfs-
fusies’. Een makelaarsactiviteit omvat mijns inziens typisch het zoeken naar
geschikte koop- of verkoopmogelijkheden en vervolgens het nodige doen om
twee (of meer) partijen een overeenkomst te laten sluiten, oftewel bemidde-
251. HvJ 8 juni 2000, zaak C-98/98, BNB 2001/118 (concl. A-G Saggio;Midland Bank; m.nt. M.E. van
Hilten).
252. R.o. 4.2.
253. HvJ 5 juli 2012, zaak C-259/11, BNB 2012/311 (DTZ Zadelhoff; m.nt. H.W.M. van Kesteren).
254. HR 7 december 2012, BNB 2013/56.
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ling.255 Indien diensten van een tussenpersoon, zoals een investment bank,
bestaan uit de begeleiding van een transactie tussen partijen die elkaar al
hebben gevonden, zoals in BNB 2001/120 aan de orde lijkt, kan mijns inziens
echter nog altijd niet van bemiddeling worden gesproken.256 Het element van
partijen bij elkaar brengen ontbreekt dan immers.
4.9.3.2 Emissiegaranties
Ook bij emissies van aandelen via een beurs zijn vaak investment banks
betrokken. Naast het zoeken van potentiële investeerders, stellen zij zich in
voorkomende gevallen garant voor het slagen van de emissie. In dat verband
wordt gesproken van emissiegaranties of, in het Engels, underwriting. De
garantstelling van de bank houdt doorgaans in dat de bank zelf aandelen
neemt als volledige plaatsing in de markt niet (direct) lukt. In de zaak SEB heeft
het Hof van Justitie beslist dat emissiegaranties binnen de reikwijdte van de
vrijstelling voor handelingen inzake effecten vallen (artikel 135, lid 1, onder-
deel f, Btw-richtlijn; artikel 11, lid 1, onderdeel i, ten tweede, Wet OB 1968).257
Een emissiegarantie kan namelijk in potentie rechten en verplichtingen van
partijen inzake waardepapieren (aandelen) doen ontstaan, wijzigen of doen
tenietgaan.258 Daarmee is het kenmerkende element van een handeling inzake
effecten aanwezig, aldus het Hof van Justitie.
4.10 Reflectie op het huidige recht
4.10.1 Opbrengsten die voortvloeien uit eigendom of kapitaalsfeer?
Op basis van hetgeen in dit hoofdstuk is besproken, kan worden gesteld dat een
belangrijk element in de jurisprudentie van het Hof van Justitie over aandelen
is dat dividend voortvloeit uit de ‘loutere eigendom’ van de aandelen. Daarom
impliceert de kapitaalverschaffing door een aandeelhouder – of andere deel-
nemer – geen prestatie onder bezwarende titel. Ofschoon het Hof van Justitie
verwijst naar opbrengsten die voortvloeien uit eigendom, gaat het er mijns
inziens eigenlijk om dat binnen de kapitaalsfeer onvoldoende wederkerigheid
aanwezig is om van prestatie en tegenprestatie te kunnen spreken. Anders is
moeilijk verklaarbaar dat dividend niet de vergoeding voor een prestatie is,
maar de met een opvolgende aandeelhouder overeengekomen prijs voor
aandelen wel. Ook de omstandigheid dat de uitgifte van aandelen geen
prestatie onder bezwarende titel is, duidt op een onbelastbare kapitaalsfeer.
255. Zie reeds T. Braakman & G.J. van Bruggen, ‘BTW-heffing bij merchantbankers en ratingbu-
reaus’, WFR 2001/494.
256. Vgl. C. Bohn Jespersen, Intermediation of Insurance and Financial Services in European VAT,
Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International 2011, p. 362-365, 381-383.
257. HvJ 10 maart 2011, zaak C-540/09, V-N 2011/16.19 (SEB).
258. R.o. 33.
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Eén en ander sluit conceptueel aan bij de privaatrechtelijke duiding van de
relatie tussen aandeelhouder en vennootschap als lidmaatschapsverhouding.
Tuk en Van Hilten verwoorden het zo, dat in een aandeelhouderschapsrelatie
niet onder bezwarende titel gepresteerd wordt, omdat aandeelhouders onder-
deel zijn van de vennootschap waarin zij deelnemen.259 Ik zou daaraan
volledigheidshalve toevoegen dat hun deelname in beginsel is beperkt tot
het geïnvesteerde deel van hun vermogen (vgl. par. 4.2.1), maar verder onder-
schrijf ik hun duiding van de rechtsverhouding.260 Het ware naar mijn mening
beter geweest als het Hof van Justitie het ontbreken van presteren onder
bezwarende titel ook langs deze lijn had gemotiveerd in plaats van met het
alleszins vage concept van opbrengsten die uit louter eigendom voortvloeien.
4.10.2 Onzekerheid bij afbakening van de kapitaalsfeer
Aangenomen dat een onbelastbare kapitaalsfeer bestaat, hetgeen naar mijn
mening uiteindelijk wel ligt besloten in de jurisprudentie van het Hof van
Justitie, rijst de vraag naar de afbakening tot contractuele relaties. Daarover is
voor de Wet OB 1968 weinig bekend. Ook ontbreken toelichtingen van de
(Unie)wetgever of uitvoeringsinstanties over dit thema. Duidelijk is slechts dat
voor de heffing van omzetbelasting niet zonder meer mag worden aangesloten
bij de privaatrechtelijke vormgeving van een geldverstrekking (zie par. 4.4.3).
Een complicatie is echter dat het onderscheid tussen kapitaal en een lening, die
wel uit een contractuele relatie voortvloeit, bij uitstek juridisch is. Economisch
valt het onderscheid tussen kapitaal en een lening niet scherp te maken (zie
par. 4.3.4). In mijn visie is het onder deze omstandigheden noodzakelijk toch
het nodige gewicht toe te kennen aan de privaatrechtelijke vorm, mede met
het oog op de rechtszekerheid. Daarbij kan in uitzonderingsgevallen aanleiding
bestaan privaatrechtelijk als lening vormgegeven geldverstrekkingen voor de
Wet OB 1968 als kapitaal te behandelen (zie par. 4.4.3). Nochtans bestaat op dit
punt een mate van rechtsonzekerheid over de uitleg van de Wet OB 1968. Dit
speelt in het bijzonder in de context van deelnemingen in entiteiten zonder
rechtspersoonlijkheid (zie par. 4.8.2).
4.10.3 Rechtvaardiging onderscheid deelnemingen en leningen
Een andere kwestie is of een uiteenlopende behandeling van deelnemingen
(kapitaal) en leningen in de heffing van omzetbelasting wenselijk is. In een
ideale wereld is het dat in elk geval niet. Het is, in elk geval ogenschijnlijk,
opmerkelijk dat het voor een omzet- en verbruiksbelasting, bijvoorbeeld,
259. C.P. Tuk, annotatie bij: HR 10 december 1980, BNB 1981/44 (concl. A-G Van Soest; m.nt. C.P.
Tuk); Van Hilten 1992, p. 254-255.
260. Een uitzondering is denkbaar bij een controlerend belang in een vennootschap of een belang
in een werkelijk besloten vennootschap (zie par. 4.2.3). In die gevallen kan wellicht worden
gezegd dat de aandeelhouder ook met zijn persoon deelneemt en niet enkel met zijn kapitaal.
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verschil maakt of een enig aandeelhouder in een vennootschap extra aande-
lenkapitaal verschaft of een achtergestelde lening verstrekt. Het economische
resultaat is gelijk en een verschil in verbruik valt niet weldra in te zien. Van
Norden merkt echter op dat een gelijke behandeling niet wenselijk is, omdat
het geen gelijke gevallen zijn.261 Hij stelt dat bij het verstrekken van eigen
vermogen sprake is van ‘mede-ondernemen’ in de dochtervennootschap,
waarbij aandeelhouder en vennootschap naast elkaar staan, terwijl schuldei-
sers en schuldenaren tegenover elkaar staan. Het is mij niet duidelijk wat het
belang van deze omstandigheid is in een omzet- en verbruiksbelasting. Ook
gaat de stelling dat aandeelhouders mede-ondernemen mij in zijn algemeen-
heid wat ver. Daar valt vooral iets bij voor te stellen als een aandeelhouder een
controlerend belang heeft of als sprake is van een deelneming in een werkelijk
besloten vennootschap, maar niet echt bij een deelneming in een beursven-
nootschap (zie par. 4.2.3). In mijn visie is een principieel onderscheid tussen
deelnemingen en leningen in een omzet- en verbruiksbelasting dan ook niet
zonder meer te rechtvaardigen.
4.10.4 Zuivere aandeelhouders – vergelijking met het mededingingsrecht
Een gevolg van het ontbreken van prestaties onder bezwarende titel in de
kapitaalsfeer is – in combinatie met het opbrengstcriterium (zie par. 3.2.3) –
dat het enkel verkrijgen, houden en overdragen van aandelen geen economi-
sche activiteit is in de zin van artikel 9 Btw-richtlijn. Een ‘zuivere aandeelhou-
der’ is daarom geen ondernemer. Dat geldt zelfs als zijn betrokkenheid bij de
vennootschap waarin hij deelneemt normaal vermogensbeheer overstijgt of als
sprake is van een concern (zie par. 4.5.2.1). Het resultaat is dat bedoelde
aandeelhouders voor de heffing van omzetbelasting steeds als eindverbruikers
(consumenten) worden behandeld, terwijl zij dat in werkelijkheid niet altijd
zijn. In hoofdstuk 8 wordt besproken hoe deze behandeling zich tot de strekking
van de omzetbelasting verhoudt. Hier is het interessant te laten zien dat het
mededingingsrecht een vergelijkbaar begrip 'economische activiteit' kent dat in
relatie tot aandeelhouders echter net iets anders lijkt te worden uitgelegd.
Ook voor het mededingingsrecht is de vraag aan de orde geweest of het
houden van aandelen een economische activiteit kan zijn.262 Het belang
daarvan is dat het mededingingsrecht enkel voor ondernemingen geldt, waar-
bij een onderneming iedere economische eenheid is die een economische
activiteit uitoefent.263 Een economische activiteit in die zin is gericht op het op
261. Van Norden 2007, p. 359.
262. HvJ 10 januari 2006, zaak C-222/04, NJ 2006, 415 (concl. A-G Jacobs; Cassa di Risparmio di
Firenze; m.nt. M.R. Mok); GvEA 16 juni 2011, zaken T-208/08 en T-209/08, Jur. 2011, p. II-3639
(Gosselin en Stichting Administratiekantoor Portielje).
263. Zie artikel 101 VWEU; HvJ 23 april 1991, zaak C-41/90, Jur. 1991, p. I-1979, r.o. 21 (Höfner &
Elsner/Macrotron). Zie uitgebreider: V. Rose & D. Bailey, Bellamy & Child. European Union Law
of Competition, Oxford (GB): Oxford University Press 2013, nr. 2.003 e.v.
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de markt brengen van goederen of diensten.264 Dit lijkt sterk op het begrip
economische activiteit voor de omzetbelasting. De begrippen leiden dan ook
geen geheel van elkaar geïsoleerd bestaan, getuige de verwijzingen over en
weer in de jurisprudentie over beide rechtsgebieden.265 Ook in het mededin-
gingsrecht volstaat het houden van aandelen in beginsel nog niet om een
economische activiteit aan te nemen. De situatie verandert daar echter als de
aandeelhouder direct of indirect inmengt in het beheer van de vennootschap
waarin hij aandelen houdt en daardoor (indirect) deelneemt aan haar econo-
mische activiteit. Daarbij lijkt het zelf verrichten van goederenleveringen en
diensten onder bezwarende titel geen vereiste.266 Dit is een belangrijk verschil,
waardoor actieve ‘zuivere aandeelhouders’ voor het mededingingsrecht wel
een onderneming kunnen zijn.
Een stap verder nog gaat dat de aandeelhouder en de vennootschap waarin
hij aandelen houdt voor het mededingingsrecht een economische eenheid
kunnen zijn. Anders dan voor de omzetbelasting, waarin de afbakening van
relevante subjecten eerder op basis van privaatrechtelijke rechtspersoonlijk-
heid geschiedt, is de formele onderscheidenheid van rechtspersonen voor het
mededingingsrecht minder van belang. Beslissend is de eenheid in markt-
gedrag.267 In de beoordeling van die eenheid speelt een belangrijke rol of een
aandeelhouder al dan niet beslissende invloed uitoefent en of de vennootschap
geen werkelijke vrijheid heeft haar eigen economische handelen te bepalen.268
Redelijkerwijs mag worden aangenomen dat, bijvoorbeeld, de tussenhoudster-
vennootschappen uit de zaken Polysar en Welthgrove voor het mededingings-
recht behoren tot een economische eenheid die een onderneming drijft. Dat
komt door de concerncontext, terwijl die volgens het Hof van Justitie voor de
omzetbelasting juist irrelevant is (zie par. 4.5.2.1).
264. HvJ 18 juni 1998, zaak C-35/96, Jur. 1998, p. I-3851, r.o. 36 (Commissie/Italië).
265. Specifiek betreffende de vraag of bij aandeelhouderschap een economische activiteit aan-
wezig is, verwijst A-G Jacobs in zijn conclusie in mededingingszaak Cassa di Risparmio di
Firenze (HvJ 10 januari 2006, zaak C-222/04, NJ 2006, 415) uitdrukkelijk naar de Zesde
Richtlijn en het arrest in de zaak Floridienne/Berginvest (HvJ 14 november 2000, zaak C-142/
99, FED 2001/179). Andersom verwijst A-G Ruiz-Jarabo Colomer in zijn conclusie in de
omzetbelastingzaak Commissie/Finland (HvJ 29 oktober 2009, zaak C-246/08, BNB 2010/94)
naar het arrest in de mededingingszaak Diego Cali & Figli (HvJ 18 maart 1997, zaak C-343/95,
NJ 1998, 326). Het Hof van Justitie verwijst ook naar dit arrest in de omzetbelastingzaak
Hutchison 3G UK (HvJ 26 juni 2007, zaak C-369/04, V-N 2007/32.22).
266. HvJ 10 januari 2006, zaak C-222/04, NJ 2006, 415, r.o. 111-113 (concl. A-G Jacobs; Cassa di
Risparmio di Firenze; m.nt. M.R. Mok); GvEA 16 juni 2011, zaken T-208/08 en T-209/08, Jur.
2011, p. II-3639, r.o. 46-48 (Gosselin en Stichting Administratiekantoor Portielje).
267. Zie bv. HvJ 24 oktober 1996, zaak C-73/95P, NJ 1997, 465 (Viho Europe BV/Commissie).
268. Zie bv. HvJ 31 oktober 1974, zaak 15/74, NJ 1975, 58 (Centrafarm BV en Adriaan De Peijper/
Sterling Drug Inc); HvJ 20 januari 2011, zaak C-90/09P, NJ 2011, 233 (General Química SA, Repsol
Química SA en Repsol YPF SA/Commissie; m.nt. M.R. Mok). Zie nader A. Jones & B. Sufrin, EC
Competition Law, Oxford (GB): Oxford University Press 2008, p. 141 e.v.; V. Rose & D. Bailey,
Bellamy & Child. European Union Law of Competition, Oxford (GB): Oxford University Press
2013, nr. 2.024 e.v.
152
4.10.4 Hoofdstuk 4 /Aandelen en andere deelnemingen in entiteiten
W
OL
TE
RS
 K
LU
W
ER
Enerzijds lijkt een aan het mededingingsrecht analoge benadering in de
omzetbelasting op dit punt niet te verkiezen vanuit het oogpunt van rechts-
zekerheid. Anderzijds zou het wel tot een betere aansluiting bij de economi-
sche realiteit kunnen leiden. Ook zou het bepaalde knelpunten wegnemen.
Hierop wordt teruggekomen in Deel III.
4.10.5 Afbakening economische deelnemingen
Onder het huidige recht kan het verkrijgen en houden van een deelneming bij
anderen dan zuivere deelnemers wel tot een economische activiteit behoren.
Dit is in elk geval aan de orde bij effectenhandelaren, inmengdeelnemers en
verlengstukdeelnemers (zie par. 4.5.1). Het blijkt echter niet mogelijk de
afbakening van deze in de jurisprudentie benoemde situaties in algemene
termen scherp aan te geven. Deze afbakeningskwestie is voor een deel inherent
aan de omstandigheid dat de reikwijdte van de Wet OB 1968 in beginsel is
beperkt tot economische activiteiten. ‘Economische activiteit’ blijft een tot op
zekere hoogte vaag begrip (zie par. 3.2.3). Voor een deel is rechtsonzekerheid
omtrent het economische karakter van deelnemingen daarom onvermijdelijk.
Dat kan echter niet verhullen dat de jurisprudentie, vooral van het Hof van
Justitie, weer eigen onduidelijkheid heeft teweeggebracht. Het betreft, bijvoor-
beeld, de vraag of de effectenhandelaar, inmengdeelnemer en verlengstuk-
deelnemer een limitatieve opsomming vormen van de situaties waarin
deelnemen een economisch karakter heeft. Ofschoon dit naar mijn mening
niet het geval is (zie par. 4.5.2.7), kan daar ook anders over worden gedacht.
Het is wenselijk dat het Hof van Justitie uitsluitsel verschaft dat geen sprake is
van een limitatieve opsomming.
Opvallend is verder dat bij inmengaandeelhouders het verkrijgen en houden
van een deelneming al tot een economische activiteit kan behoren als het
primaire doel het verkrijgen van winstuitkeringen en vermogenswinsten is (zie
par. 4.5.2.4). Er bestaat mijns inziens spanning tussen deze bevinding en de
uitspraken die het Hof van Justitie doet over algemene kosten, bijvoorbeeld in
zijn arrest in de zaak Cibo. Het omschrijft daarin algemene kosten als kosten die
bestanddelen zijn van de prijs van de producten van de onderneming. Het is
geen vreemde gedachte dat kosten voor een deelneming niet in de prijzen van
producten zijn opgenomen als het voornaamste doel van het verkrijgen en
houden van die deelneming is gelegen in de ontvangst vanwinstuitkeringen en
het behalen van vermogenswinst. De kosten zullen dan immers bedrijfseco-
nomisch gezien vooral ook daaruit moeten worden terugverdiend. Hoewel A-G
Stix-Hackl in de zaak Cibo nota bene had geconcludeerd dat precies hierom in
beginsel geen recht op aftrek zou moeten bestaan, staat het Hof van Justitie er
niet eens bij stil. Kennelijk dient doorberekening in prijzen van prestaties bij
kosten voor het verkrijgen en houden van aandelen simpelweg buitengewoon
ruim te worden gezien.
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Eén en ander kan naar mijn mening tot een onevenredig ongelijke belas-
tingheffing leiden. De belanghebbenden in de zaken Polysar en Welthgrove
enerzijds en Floridienne/Berginvest en Cibo anderzijds ontplooien namelijk een
vergaand vergelijkbare activiteit in ogenschijnlijk vergelijkbare omstandighe-
den. Desondanks bestaat voor de heffing van omzetbelasting een wereld van
verschil tussen hen. De voordelen voor ‘moeiende houdstermaatschappijen’
kunnen zelfs een fiscaal neutraal resultaat op concernniveau te boven gaan.
Ook als zij deelnemen in een vennootschap wier prestaties deels of geheel
vrijgesteld zijn, kan namelijk recht op aftrek van voorbelasting bestaan. Een
voorbeeld verduidelijkt dit:
Figuur 11 – Inmengaandeelhouder in een bank
AcquiCo BV
(Nederland)
X Capital
(inv. fonds)
Acquisitiekosten
Handelsbank AG
(Duitsland)
Management(advies)diensten
De figuur beeldt uit dat investeringsfonds X Capital via een speciaal opgericht
tussenhoudstervennootschap, AcquiCo BV, alle aandelen verkrijgt in de Duitse
bank Handelsbank AG. Voor dit voorbeeld presteert die bank uitsluitend vrijge-
steld en heeft zij in het geheel geen recht op aftrek van voorbelasting. Voor de
verkrijging van de aandelen worden uiteraard acquisitiekosten gemaakt. Het
voornemen van het investeringsfonds is de bank winstgevend(er) te maken,
onderdelen te verkopen, dividend te laten uitkeren en na een jaar of vijf alle
aandelen weer te verkopen. In de tussentijd zal AcquiCo BV tegen vergoeding
belaste management(advies)diensten verlenen aan Handelsbank AG.
Het is niet onredelijk te veronderstellen dat in een voorbeeld als dit alleen al
de acquisitiekosten de opbrengsten van de management(advies)diensten ver
overstijgen. Desondanks vormen de acquisitiekosten op basis van de huidige
jurisprudentie algemene kosten voor AcquiCo BV. Vooropgesteld dat AcquiCo
BV niet mede vrijgesteld presteert, bijvoorbeeld door het verstrekken van
rentedragende leningen, betekent dit dat zij volledig recht op aftrek van
voorbelasting heeft. Dit voordeel zou AcquiCo BV niet hebben gehad als zij
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geen vergoedingen in rekening zou brengen aan Handelsbank AG of als de
overname zou hebben plaatsgevonden via een activa/passiva-transactie.
Het is de vraag hoe reëel de uitkomst in dit voorbeeld is. In economische zin
moeten de acquisitiekosten in volstrekt overwegende mate worden terug-
verdiend met dividend en vermogenswinst. Het dividend en de vermogens-
winst vloeien voort uit de winst die de dochtervennootschap behaalt door het
verrichten van vrijgestelde prestaties. De realisatie van de vermogenswinst
vindt bovendien plaats bij het weer verkopen van de aandelen, hetgeen een
vrijgestelde dienst is. Op die basis kan wellicht zelfs worden betoogd dat de
huidige jurisprudentie in feite aftrek van voorbelasting toestaat voor kosten die
in economische zin met vrijgestelde prestaties worden terugverdiend.
4.10.6 Onzekerheid gevolgen aandelenoverdrachten
Ook betreffende aandelenoverdrachten bestaat in het huidige recht een aantal
onzekerheden. Zo zijn verschillende inzichten mogelijk omtrent de vraag of bij
aandelenoverdrachten aan en door de emittent van die aandelen eveneens
sprake is van dienstverlening onder bezwarende titel (zie par. 4.6.1.2 en
4.7.2.2). Ook de mogelijkheden voor toepassing van artikel 37d Wet OB 1968
bij aandelenoverdrachten en de gevolgen van een overdracht van aandelen van
een onderdeel van een fiscale eenheid zijn allerminst helder te noemen (zie
par. 4.6.5). Het meest in het oog springend is wat mij betreft echter de
onzekerheid over de vraag wanneer een ‘gewone’ aandelenoverdracht door
een ondernemer een economisch karakter heeft en wat dan de gevolgen zijn
voor het recht op aftrek van voorbelasting (zie par. 4.6.2.3 en 4.6.4). In het
bijzonder het arrest van het Hof van Justitie in de zaak AB SKF zorgt in dat
verband voor verwarring. Daarbij spelen drie aspecten een rol.
Ten eerste zou een aandelenoverdracht naar mijn mening alleen als econo-
misch moeten worden erkend als het voorafgaande houden van de aandelen
economisch van karakter was. Een mogelijke lezing van het arrest in de zaak AB
SKF is echter dat een samenhang tussen de aandelenoverdracht en de organi-
satie van een concern waartoe de aandeelhouder behoort, ook een factor van
betekenis is. Zoals in paragraaf 4.6.2.3 is betoogd, staat het arrest in de zaak AB
SKF in zoverre op gespannen voet met andere jurisprudentie en is het ook niet
logisch. Voor het tweede aspect moet de stap worden gezet dat een aandelen-
overdracht onderdeel is van een economische activiteit. In die situatie rijst de
vraag wanneer de overdracht een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk
verlengstuk is van een belastbare activiteit. Dit is niet duidelijk. Naar mijn
mening behoort dit alleen het geval te zijn als de overdracht systematisch
voortvloeit uit de belastbare activiteit (‘core business’) van de aandeelhouder
zelf. Een mogelijke lezing van het arrest in de zaak AB SKF is echter dat de
organisatie van een concern ook een rol kan spelen in deze beoordeling, in de
zin dat steeds sprake is van een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk
verlengstuk als een aandelenoverdracht met die organisatie samenhangt. Dat
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maakt het helemaal ingewikkeld. Ten derde is er de vraag wanneer voor een
aandelenoverdracht gemaakte kosten behoren tot de directe kosten (in begin-
sel geen aftrek van voorbelasting) dan wel tot de algemene kosten (pro rata
aftrek). Wat dit betreft lijkt de teneur in het arrest in de zaak AB SKF dat sneller
dan in andere context van algemene kosten sprake is, maar de betreffende
rechtsoverwegingen zijn allerminst duidelijk. De financiële belangen van de
ene of de andere uitkomst zijn in potentie groot. De opbrengst van een
‘verlengstukaandelenoverdracht’ behoort, bijvoorbeeld, meegenomen te wor-
den in de berekening van het pro rata, dat daardoor flink lager kan uitvallen.
In de nationale jurisprudentie lijkt verschillend te worden omgegaan met
het arrest in de zaak AB SKF (zie par. 4.6.4.3). Verder wekt het beleid van de
staatssecretaris van Financiën voor bepaalde gevallen vertrouwen op dat
aandelenoverdrachten geen invloed hebben op het pro rata en dat kosten
voor aandelenoverdrachten zonder meer algemene kosten zijn (zie par.
4.6.4.4). Dit beleid neemt iets van de onzekerheid weg, maar kan, zo algemeen
als het is geformuleerd, naar mijn mening wel tot resultaten leiden die inbreuk
maken op het Unierecht (zie par. 4.6.4.3 en 4.6.4.4). Ten slotte is een in de
jurisprudentie nog onbesliste aangelegenheid hoe een overdracht van een
deelneming vanuit een fiscale eenheid uitwerkt. Daar kan op verschillende
manieren tegenaan worden gekeken (zie par. 4.6.5.2).
4.10.7 Mogelijkheden tot planning via de kapitaalsfeer
Via de kapitaalsfeer is vanwege het ontbreken van een ‘at-arm’s-length-
beginsel’ onzakelijk handelen tussen aandeelhouder en vennootschap moge-
lijk. Dat biedt mogelijkheden voor belastingplanning. Dit kan aan de hand van
twee voorbeelden worden geïllustreerd. Het eerste voorbeeld betreft het
fenomeen dat ook wel – enigszins misleidend – het uitdividenden van een
auto wordt genoemd:
Figuur 12 – ‘Uitdividenden’ auto
X BV
Auto
A
Vergoeding = rest-bpm + €100
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A is directeur en enig aandeelhouder van X BV, die uitsluitend belast presteert.
A rijdt in een auto van de zaak van X BV en wil die in privé overnemen. A en X
BV komen een prijs overeen die gelijk is aan de rest-bpm vermeerderd met
€ 100. Deze prijs is behoorlijk lager dan de werkelijke waarde van de auto. X BV
zou de auto daarom nooit voor deze prijs aan een derde hebben verkocht.
Niettemin is het uitgangspunt dat X BV slechts over € 100 omzetbelasting hoeft
te voldoen op grond van artikel 8, lid 5, onderdeel d, Wet OB 1968 en artikel 4,
lid 2, Uitvoeringsbesluit OB 1968 (de vergoeding wordt verminderd met de
rest-bpm). Haar bij oorspronkelijke aanschaf genoten aftrek van voorbelasting
blijft in stand.269
Het tweede voorbeeld betreft het verkopen van kostbare activa in een
vennootschap:
Figuur 13 – Activa verkopen in een BV
2. overdracht aandelen 
voor zakelijke prijs1. levering MRI-scanner 
tegen lage prijs
MRI BV
St. Ziekenhuis
MRI BV
MRI Fabriek BV
3. vorming fiscale eenheid
(verhuur)
In dit voorbeeld levert een producent van MRI-scanners, MRI Fabriek BV, een
MRI-scanner tegen een relatief lage prijs aan dochtervennootschap MRI BV.
Over die prijs is omzetbelasting verschuldigd. Vervolgens verkoopt MRI Fabriek
BV de aandelen in MRI BV voor een zakelijke prijs aan Stichting Ziekenhuis. Als
deze overdracht van aandelen al een economisch karakter heeft, dan is zij op
grond van artikel 11, lid 1, onderdeel i, ten tweede, Wet OB 1968 vrijgesteld.
Stichting Ziekenhuis vormt vervolgens op grond van artikel 7, lid 4, Wet OB
1968 een fiscale eenheid met MRI BV, die de MRI-scanner binnen fiscale
eenheid aan haar gaat verhuren. Vanwege het gebruik binnen de fiscale
eenheid bestaat weliswaar geen (volledig) recht op aftrek van de door MRI
Fabriek BV in rekening gebrachte omzetbelasting. Echter, het bedrag van die
269. Tegen dit resultaat is, afhankelijk van de precieze omstandigheden, nog wel één en ander in
te brengen. Zo heeft Rechtbank ’s-Gravenhage een vergelijkbare opzet doorkruist met een
fiscale kwalificatie van de feiten: Rechtbank ’s-Gravenhage 22 augustus 2013, NTFR 2014/683
(m.aant. P.F. Zijlstra). Daarnaast kan sprake zijn van een symbolische vergoeding of fraus legis.
157
Mogelijkheden tot planning via de kapitaalsfeer 4.10.7
W
OL
TE
RS
 K
LU
W
ER
niet-aftrekbare omzetbelasting is geringer dan wanneer MRI Fabriek BV de
MRI-scanner rechtstreeks aan Stichting Ziekenhuis had geleverd. Dit is moge-
lijk doordat MRI Fabriek BV een lage vergoeding voor de MRI-scanner kan
goedmaken in de kapitaalsfeer bij de verkoop van de aandelen MRI BV.
4.10.8 Inbreuken op het Unierecht
Op basis van het in dit hoofdstuk verhandelde kan een aantal inbreuken van
het Nederlandse nationale recht op het Unierecht worden vastgesteld. Ten
eerste kan op basis van het beleid van de staatssecretaris van Financiën over
het houden en overdragen van aandelen soms meer recht op aftrek van
voorbelasting bestaan dan zou kunnen conform de uitleg die het Hof van
Justitie aan bepalingen van de Btw-richtlijn heeft gegeven (zie par. 4.5.3, 4.6.4.4
en 4.10.6).270 Ten tweede lijkt het ongerechtvaardigd dat alleen zuivere hou-
dervennootschappen met een sturende en beleidsbepalende functie in een
concern als niet-ondernemer tot een fiscale eenheid kunnen behoren en
andere niet-ondernemers niet (zie par. 4.5.4.1). Ten derde is de territoriale
beperking in de fiscale eenheid beweerdelijk in strijd met het primaire Unie-
recht, ofschoon zij in overeenstemming is met de Btw-richtlijn (zie par. 4.5.4.1).
Ten vierde is artikel 174, lid 2, onderdelen b en c, Btw-richtlijn niet omgezet in
nationaal recht (zie par. 4.6.4.4 en zie nader par. 6.8.3). Ten slotte is de
jurisprudentie van de Hoge Raad dat bepaalde winstuitkeringen door coöpe-
raties de vergoeding voor een prestatie zijn, niet in overeenstemming met de
jurisprudentie van het Hof van Justitie (zie par. 4.8.3).
270. Besluit van 18 februari 1991, nr. VB91/347, V-N 1991, p. 715; Besluit van 3 augustus 2004, nr.
CPP2004/1709, V-N 2004/47.13.
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HOOFDSTUK 5
Obligaties en andere
verhandelbare
schuldinstrumenten
5.1 Inleiding
In het vorige hoofdstuk zijn de omzetbelastingaspecten van financiering met
eigen vermogen aan de orde gekomen. De tegenhanger van financiering met
eigen vermogen is financiering met vreemd vermogen. Vreemd vermogen
aantrekken kan onder meer door verhandelbare schuldinstrumenten uit te
geven, zoals obligaties. Van transacties met obligaties staan in dit hoofdstuk de
omzetbelastingaspecten centraal. Bijzonderheden betreffende andere verhan-
delbare schuldinstrumenten, te weten commercial paper, depositocertificaten
en schatkistpapier, zijn apart opgenomen in paragraaf 5.8. Andere vormen van
kredietverlening komen in hoofdstuk 6 aan bod. Vooraf kan worden opgemerkt
dat in de levenscyclus van obligaties (of andere verhandelbare schuldinstru-
menten) de volgende transacties zijn te onderscheiden:
Figuur 14 – Levenscyclus obligaties
Eerste 
obligatiehouder
Emittent
1.
2.
3.
Opvolgende 
obligatiehouder
Betaling; verkrijgen en 
houden van obligaties
Uitgifte obliga- 
ties; rente
Overdracht 
obligaties
Betaling; verkrijgen en 
houden van obligaties
Overdracht/ 
vervallen obligaties
Inkoop eigen obligaties;  
terugbetaling
De eerste transactie (in de figuur aangeduid met ‘1.’) betreft de verstrekking
van de lening bij de uitgifte van obligaties. De tweede transactie is de
overdracht van obligaties aan een opvolgende obligatiehouder. De persoon
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van de kredietverschaffer wisselt dan. De derde transactie betreft ten slotte de
beëindiging van de kredietrelatie, door inkoop of het vervallen van de obliga-
ties.
5.2 Beschrijving van het fenomeen; enkele verschijningsvormen
5.2.1 Obligaties
Een obligatie is een verhandelbaar schuldpapier dat vaak een vaste looptijd
heeft en periodiek recht geeft op een vaste rente. In de praktijk komen allerlei
afwijkingen van deze basisvorm voor. Zo kunnen obligaties zijn achtergesteld,
geen recht op rente geven (zero-coupon bonds), recht op variabele of winst-
afhankelijke rente geven (floating-rate bonds respectievelijk income bonds),
kunnen zij converteerbaar zijn naar aandelen (convertible bonds en contingent
convertible (coco) bonds) en kunnen zij zijn uitgegeven met onderpand
(covered bonds). Ook worden obligaties met warrants uitgegeven. Een warrant
is een separaat verhandelbaar en met een optie te vergelijken recht om (veelal)
aandelen in de uitgever van obligaties te kopen of te verkopen tegen een vooraf
vastgestelde prijs.1 Onder de benaming hybride obligaties of ‘hybrids’ circu-
leren obligaties met relatief (nog) sterke(re) overeenkomsten met aandelen.
Obligaties zonder vast aflossingsschema worden ook wel aangeduid als per-
petuals. Verder bestaan ook zogeheten synthetische obligaties. Dit is veelal een
combinatie van aandelen met geschreven callopties en gekochte putopties op
diezelfde aandelen. Met synthetische obligaties wordt beoogd een obligatie te
imiteren, maar het zijn geen obligaties.
In de aard van obligaties ligt besloten dat de leningvoorwaarden in beginsel
eenzijdig door de emittent worden bepaald en niet het uitvloeisel zijn van
onderhandelingen met de kredietverschaffer. In zoverre is sprake van een
verschil met onderhandse leningen. Redenen om te kiezen voor het uitgeven
van obligaties zijn het kunnen aanboren van een grotere markt van geld-
schieters, lagere (rente)lasten en minder bezwarende leningsvoorwaarden dan
bij een onderhandse lening.2 Voor geldschieters is één van de voordelen van
obligaties de verhandelbaarheid, al dan niet op gereguleerde effectenmarkten.
Daardoor is het een geschikt beleggingsobject.
5.2.2 Commercial paper, depositocertificaten en schatkistpapier
Commercial paper, depositocertificaten en schatkistpapier zijn kortlopende
schuldinstrumenten met gewoonlijk een grote coupure. Het betreft bedragen
1. Het voornaamste verschil tussen een optie en een warrant is dat een optie op de beurs wordt
uitgegeven en wordt gegarandeerd door de clearingorganisatie van de beurs, terwijl een
warrant door een onderneming of financiële instelling gecreëerd en gegarandeerd wordt.
2. S.A. Ross, R.W. Westerfield & J. Jaffe, Corporate Finance (International Edition), New York (USA):
McGraw-Hill 2005, p. 287-288.
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vanaf ongeveer € 450.000 per eenheid.3 Veelal zijn geen zekerheden verbon-
den aan deze instrumenten. Een onderneming die commercial paper wil
uitgeven zal, gelet op de gemoeide bedragen, zowel een zekere omvang dienen
te hebben als over een goede kredietwaardigheid dienen te beschikken.
Commercial paper wordt wel als een bijzondere vorm van obligaties gezien.4
Commercial paper en schatkistpapier geven meestal geen recht op vergoe-
ding van rente. In plaats daarvan vindt de uitgifte van deze instrumenten
beneden pari plaats. Bij depositocertificaten is vergoeding van rente wel
gebruikelijk. Net als obligaties zijn commercial paper, depositocertificaten en
schatkistpapier verhandelbare waardepapieren.
5.2.3 Cheques, wissels en promessen
Ook cheques, wissels en promessen kunnen verhandelbare schuldinstrumenten
worden genoemd, mits luidend aan order of toonder. Het zijn documenten die
ten bewijze van een betalingsverplichting dienen. Banken kunnen tot disconte-
ring van deze documenten bereid zijn als de betalingsverplichting in de toekomst
is gelegen. In dat geval zal overdracht van het document aan de bank plaatsvin-
den tegen een lagere prijs dan de nominale waarde. De initiële begunstigde van
de cheque, wissel of promesse ontvangt hierbij in wezen financiering van de
bank, zoals hijzelf financiering heeft verstrekt aan zijn handelspartner door
akkoord te gaan met een uitgestelde betalingsverplichting (zie nader hoofdstuk
6). Anders dan obligaties, commercial paper, depositocertificaten en schatkist-
papier zijn cheques, wissels en promessen echter meer instrumenten in het
betalingsverkeer dan financieringsinstrumenten.5 Dit volgt overigens ook uit de
Btw-richtlijn en de Wet OB 1968. Daarin worden bedoelde instrumenten onder
de noemer ‘handelspapieren’ gebracht (artikel 135, lid 1, onderdeel d, Btw-
richtlijn en artikel 11, lid 1, onderdeel j, ten tweede, Wet OB 1968; de vrijstelling
voor betalingsverkeer) en niet onder de noemer ‘waardepapieren (artikel 135,
lid 1, onderdeel f, Btw-richtlijn en artikel 11, lid 1, onderdeel i, ten tweede,Wet OB
1968). Daarom blijven zij in dit hoofdstuk verder buiten beschouwing.
5.3 Enige algemene (fiscaal-)juridische aspecten
5.3.1 Nederlands privaatrecht
In het Nederlandse privaatrecht zijn obligaties niet afzonderlijk benoemd. In
principe gelden daarom de regels voor geldleningen (artikel 7A:1793 BW en
3. C.M. Grundmann-van de Krol, Koersen door de Wet op het financieel toezicht, Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers 2012, p. 201. Opgemerkt zij dat enige naspeuringen op internet
opleveren dat in België ook depositocertificaten van relatief geringe coupure aan particu-
lieren aangeboden worden.
4. W.J. Horsten, ‘Gentlemen prefer bonds’, Onderneming & Financiering 2002, nr. 50, p. 52-58.
5. Zie ook Van Hilten 1992, p. 134.
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artikel 7A:1804 e.v. BW) of voor altijddurende renten (artikel 7A:1807 e.v. BW).
Achterstelling van obligatiehouders op andere schuldeisers is mogelijk met
inachtneming van het bepaalde in artikel 3:277, lid 2, BW. Hetzelfde geldt in
principe voor schatkistpapier, depositocertificaten en commercial paper. Alle
genoemde verhandelbare schuldinstrumenten zijn vermogensrechten en be-
lichamen in beginsel rechten aan toonder (artikel 3:6 BW en artikel 3:93 BW).6
De verhouding van de houder van een verhandelbaar schuldinstrument tot de
uitgever daarvan is een contractuele verhouding. Zij verschilt in zoverre van de
lidmaatschapsachtige verhouding van een aandeelhouder tot een vennoot-
schap. Het privaatrecht laat partijen verder veel vrijheid bij de invulling van
hun contractuele verhouding.
5.3.2 Toezichtrecht
Evenmin als in het privaatrecht lijkt in het toezichtrecht een vastomlijnde
definitie van een obligatie te bestaan. Duidelijk is wel dat obligaties gewoonlijk
effecten zijn in de zin van de Wft en de MiFID, omdat zij verhandelbaar zijn.7
Die verhandelbaarheid vloeit voort uit standaardisatie. Obligaties zijn daarbij
kapitaalmarktinstrumenten, waarvoor kenmerkend is dat het instrument bij
uitgifte een looptijd van langer dan (ongeveer) een jaar heeft.8 Instrumenten
als commercial paper, depositocertificaten en schatkistpapier classificeert de
MiFID daarentegen als geldmarktinstrumenten.9 Een verschil met kapitaal-
marktinstrumenten is dat geldmarktinstrumenten gewoonlijk een looptijd
hebben van maximaal een jaar. Verder zijn geldmarktinstrumenten geen
effecten in de zin van de Wft en de MiFID, maar alleen financiële instrumenten.
De omstandigheid dat een geldmarktinstrument geen effect is, betekent dat
onder het toezichtrecht geen prospectusplicht bestaat.10
5.3.3 Jaarrekeningenrecht
Obligatieleningen, pandbrieven en andere leningen moeten op grond van artikel
2:375, lid 1, BWafzonderlijk worden opgenomen in de jaarrekening, met daaren-
boven nog een afzonderlijke vermelding van converteerbare leningen. Ook moet
een onderverdeling worden gemaakt in langlopende en kortlopende schulden.
6. Zie ook W.J. Horsten, ‘Gentlemen prefer bonds’, Onderneming & Financiering 2002, nr. 50,
p. 52-58; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013, nr. 362.
7. Artikel 4, lid 1, onderdeel 18, MiFID; artikel 1:1 Wft.
8. Bij obligaties met een middellange looptijd (één tot vijf jaar) wordt ook wel gesproken van
‘notes’. ‘Notes’ kan ook verwijzen naar gestructureerde obligatieproducten. Zie bv. nl.
wikipedia.org/wiki/Notes.
9. Artikel 4, lid 1, onderdeel 19, MiFID.
10. C.M. Grundmann-van de Krol, Koersen door de Wet op het financieel toezicht, Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers 2012, p. 30.
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De grens tussen langlopend en kortlopend ligt bij één jaar.11 Wat betreft het
onder IFRS (gedeeltelijk) als eigen vermogen aanmerken van privaatrechtelijk als
lening vormgegeven geldverstrekkingen, verwijs ik naar paragraaf 4.3.3.
5.3.4 Directe belastingen
In het overige Nederlandse fiscale recht is het onderscheid tussen verhandel-
bare schuldinstrumenten en niet-verhandelbare schuldinstrumenten van wei-
nig belang. Vooral het onderscheid tussen eigen vermogen en vreemd
vermogen staat in de belangstelling.12
5.4 Begrip verhandelbare schuldinstrumenten voor de Wet OB 1968
5.4.1 Interpretatie artikel 11, lid 1, onderdeel i, ten tweede, Wet OB 1968
Omdat het begrip ‘obligatie’ voorkomt in artikel 135, lid 1, onderdeel f, Btw-
richtlijn en aan de lidstaten geen mogelijkheid is geboden dit begrip zelf nader
in te vullen, moet het een eigen, Unierechtelijke betekenis hebben.13 Op basis
van artikel 135, lid 1, onderdeel f, Btw-richtlijn zijn de meeste handelingen
inzake obligaties, en ook inzake aandelen, andere deelnemingen en andere
waardepapieren, vrijgesteld. Uit artikel 135, lid 1, onderdeel f, Btw-richtlijn
volgt dus dat obligaties waardepapieren zijn. Wat precies de kenmerken van
obligaties zijn, is niet verduidelijkt. Uit het arrest van het Hof van Justitie in de
zaak Harnas & Helm, waarin het verkrijgen en houden van door de verwijzende
rechter als obligaties aangeduide instrumenten aan de orde was, blijkt hoege-
naamd niets over de invulling van het begrip ‘obligatie’. De verwijzende rechter
(de Hoge Raad) refereert aan schuldvorderingen belichaamd in verhandelbare
effecten, waarna het Hof van Justitie veronderstelt dat inderdaad sprake is van
obligaties. In de zaak Granton Advertising duidt het Hof van Justitie obligaties
als ‘waardepapieren die een schuld vertegenwoordigen’.14
Artikel 11, lid 1, onderdeel i, ten tweede, Wet OB 1968 is iets anders
geformuleerd dan artikel 135, lid 1, onderdeel f, Btw-richtlijn. Het verwijst
11. J. Backhuis e.a., IFRS Leerboek, Den Haag: Sdu uitgevers 2010, p. 249 e.v.
12. In bijvoorbeeld het belastingrecht van het Verenigd Koninkrijk bestaat wel meer aandacht
voor het fenomeen obligaties. Zo geldt daar een vrijstelling van bronbelasting voor uitge-
keerde rente op beursgenoteerde obligaties (quoted eurobonds). Volgens section 117 van de
Taxation of Chargeable Gains Act 1992 is een corporate bond in de basis ‘a security (…), (a)
the debt onwhich represents and has at all times represented a normal commercial loan; and
(b) which is expressed in sterling and in respect of which no provision is made for conversion
into, or redemption in, a currency other than sterling’, Dit is uiteraard een zeer specifieke,
voor het Britse belastingrecht geldende definitie.
13. Zie bv. HvJ 15 juni 1989, zaak 348/87, FED 1989/559, r.o. 11 (SUFA; m.aant. D.B. Bijl); HvJ 5 juni
1997, zaak C-2/95, V-N 1997, p. 2606, punt 15, r.o. 21 (SDC). Zie ook Henkow 2008, p. 90-91.
14. HvJ 12 juni 2014, zaak C-461/12, BNB 2014/210, r.o. 22 (concl. A-G Kokott; Granton Adverti-
sing; m.nt. C.J. Hummel).
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naar effecten en andere waardepapieren. Het is naar mijn mening mogelijk
deze bepaling richtlijnconform te interpreteren (zie ook par. 4.4). Afgezien van
de vraag wat een (verhandelbaar) schuldinstrument onderscheidt van een
deelneming (zie par. 4.4.3), speelt dan nog wel de vraag wat verhandelbaarheid
inhoudt.
5.4.2 Verhandelbare schuldinstrumenten versus andere leningen
De meest in het oog springende bijzondere kenmerken van obligaties in
vergelijking met ‘normale’ onderhandse leningen, zijn standaardisatie en
overdraagbaarheid (zie par. 5.2.1). Het ligt daarom voor de hand verhandelbare
en niet-verhandelbare schuldinstrumenten langs deze lijn van elkaar te on-
derscheiden. Helemaal comfortabel is dat overigens niet. Bij aandelen en
andere deelnemingen, die in dezelfde vrijstellingsbepaling worden genoemd,
lijkt standaardisatie en overdraagbaarheid immers niet vereist (zie par. 4.4.2).
Het is ook niet gezegd dat het splitsen van een lening in een aantal gelijke
delen die vrij overgedragen mogen worden, altijd tot de fiscale slotsom moet
leiden dat de verstrekker van de lening verhandelbare schuldinstrumenten
houdt. Vanwege het belang van de economische en commerciële realiteit in het
btw-stelsel moet een dergelijke splitsing naar mijn mening een reële betekenis
hebben om daaraan de omzetbelastinggevolgen van verhandelbare schuldin-
strumenten te kunnen verbinden.15 In overeenstemming hiermee heeft A-G
Jääskinen in zijn conclusie in de zaak GFKL Financial Services met zo veel
woorden gesteld dat een in gelijke delen gesplitste lening geen obligatielening
is als die lening niet is bedoeld om op effectenmarkten te verhandelen.16
5.5 Verkrijgen en houden van obligaties (obligatiehouders)
5.5.1 Prestatiebegrip
Het verkrijgen en houden van obligaties is in de kern het verstrekken van een
lening aan de emittent van die obligaties (zie par. 5.2 en 5.3.1). Daarin zou een
prestatie (dienst) van de obligatiehouder kunnen worden gezien. Als vergoe-
ding voor die dienst komen in aanmerking de verschuldigde rente (interest) en
een eventuele korting op de nominale waarde van de obligaties bij uitgifte
(disconto). Deze gedachtegang is naar het oordeel van het Hof van Justitie
echter niet juist. In de zaak Harnas & Helm overweegt het Hof namelijk (in
reactie op de inbreng van de Franse regering) dat onderscheid gemaakt moet
15. Zie bv. HvJ 20 juni 2013, zaak C-653/11, BNB 2014/49, r.o. 42 (Paul Newey; m.nt. J.J.P.
Swinkels).
16. A-G Jääskinen, conclusie bij: HvJ 27 oktober 2011, zaak C-93/10, V-N 2011/55.17 (GFKL
Financial Services), punt 78.
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worden tussen het verwerven en houden van aandelen en het verwerven en
houden van obligaties:17
‘18. Dienaangaande moet met de Nederlandse regering opgemerkt worden, dat de
bezigheid van een obligatiehouder kan worden gekenschetst als een vorm van beleggen
die het karakter van enkel vermogensbeheer niet te boven gaat. De inkomsten uit
obligaties spruiten voort uit het enkele houden daarvan, dat recht op rente verleent.
Derhalve kan de aldus ontvangen rente niet worden aangemerkt als de tegenprestatie
voor een handeling of economische activiteit van de obligatiehouder, daar zij voort-
spruit uit de enkele eigendom van de obligaties.
19. Er is dan ook geen enkele reden om het houden van obligaties en het houden van
aandelen verschillend te behandelen. Daarom zijn in [artikel 135, lid 1, onderdeel f, Btw-
richtlijn – WJB], zowel aandelen als obligaties vrijgesteld van de BTW.
20. Mitsdien moet op de eerste vraag worden geantwoord, dat [artikel 9, lid 1, Btw-
richtlijn –WJB] aldus moet worden uitgelegd, dat het enkele in eigendom verwerven en
houden van obligaties die niet dienstbaar zijn aan enige andere ondernemingsactiviteit,
en het genieten van inkomsten daaruit, niet zijn aan te merken als economische
activiteiten die aan de betrokkene de hoedanigheid van belastingplichtige verlenen.’
Toegegeven moet worden dat deze overwegingen over de belastingplicht
handelen. Het Hof van Justitie stelt in deze overwegingen niettemin dat er
geen reden is voor een verschillende behandeling van het verkrijgen en houden
van aandelen of obligaties. En een consequente gelijkschakeling betekent dat
rente op obligaties niet de vergoeding is voor een prestatie (vgl. par. 4.5.1).18
Dit ligt ook besloten in de vaststelling dat de rente op obligaties een uit ‘enkele
eigendom’ voortspruitende opbrengst is. Dergelijke opbrengst is geen vergoe-
ding voor een prestatie, zoals het Hof van Justitie in de zaak AB SKF heeft
bevestigd:19
‘29. Het Hof heeft gepreciseerd dat alleen betalingen die de tegenprestatie van een
handeling of van een economische activiteit vormen, binnen de werkingssfeer van de
btw vallen en dat zulks niet het geval is voor die welke voortvloeien uit de enkele
eigendom van de zaak, zoals het geval is met dividenden en andere opbrengsten uit
aandelen (…).’
Ontvangen rente op een obligatie wordt daarom ook niet een vergoeding voor
een prestatie als de obligatiehouder als ondernemer handelt. De oorzaak van
de rentebetaling op de obligatie blijft ‘enkele eigendom’.20 De ondernemende
17. HvJ 6 februari 1997, zaak C-80/95, BNB 1997/386 (concl. A-G Fennelly; Harnas & Helm; m.nt.
M.E. van Hilten); HR 15 juli 1997, BNB 1997/387 (m.nt. M.E. van Hilten).
18. Zie ook Hof Amsterdam 17 december 2009, V-N 2010/14.1.4, r.o. 5.3.
19. HvJ 29 oktober 2009, zaak C-29/08, BNB 2010/251 (concl. A-G Mengozzi; AB SKF; m.nt. J.J.P.
Swinkels).
20. Zie in dezelfde zin inzake dividend en aandelen Van Zadelhoff 2016, p. 64.
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obligatiehouder hoeft niets extra te doen om in aanmerking te komen voor de
rente in vergelijking met de niet-ondernemende obligatiehouder.21
Een kanttekening is dat het Hof van Justitie in zijn latere arrest in de zaak
EDM ontvangen rente op depositocertificaten en schatkistpapier wél als ver-
goeding heeft aangemerkt.22 Depositocertificaten en schatkistpapier zijn van-
wege hun verhandelbaarheid vergelijkbaar met obligaties. Een afwijkende
behandeling ligt daarom niet direct voor de hand (zie nader par. 5.8). Voorts
kan – a contrario – in het arrest in de zaak Floridienne/Berginvest worden
gelezen dat rente op een lening alleen uit eigendom voortvloeit als sprake is
van een belegging:23
‘30. Bovendien moet worden vastgesteld, dat een eenvoudige herbelegging door een
holdingvennootschap van dividenden die zij van haar dochterondernemingen ontvangt
en die zelf buiten de werkingssfeer van de BTW vallen, in de vorm van leningen aan
deze dochterondernemingen, op geen enkele manier een belastbare activiteit uitmaakt.
De interesten op dergelijke leningen moeten integendeel worden beschouwd als de
opbrengsten van de loutere eigendom van het goed, en zijn dus vreemd aan het stelsel
van het recht van aftrek.’
Een mogelijke redenering is dat rente bij het houden van obligaties als
ondernemer wel een vergoeding voor kredietverlening is in het licht van
voormelde overweging, al dan niet in bepaalde situaties, omdat sprake is van
meer dan beleggen. Die lezing is echter in tegenspraak met de zojuist
geciteerde rechtsoverweging 29 uit het arrest in de zaak AB SKF. Daarin
overweegt het Hof van Justitie immers dat betalingen die voortvloeien uit
eigendom noch de vergoeding voor een economische activiteit (onderneming)
zijn noch voor een handeling (prestatie). Ook in andere jurisprudentie komt
dat tot uitdrukking.24 Mijn slotsom is daarom dat het verkrijgen en houden van
obligaties nooit een prestatie onder bezwarende titel aan de emittent is.
Onder omstandigheden is het wellicht nog wel denkbaar dat het verkrijgen
van obligaties een factoringdienst of daarmee gelijk te stellen dienst is aan de
vorige obligatiehouder. Een partij zou bereid kunnen zijn obligaties over te
nemen waarvan de emittent in verzuim is om die vervolgens voor eigen
rekening en risico te gaan innen. Lastig is vervolgens wel de identificatie van
een vergoeding. Als dat lukt, zou de verkrijger een van de vrijstelling van artikel
11, lid 1, onderdeel j, ten tweede, Wet OB 1968 uitgezonderde inningsdienst
verlenen.25 In hoofdstuk 7 wordt hierop nader ingegaan.
21. Vgl. HvJ 12 juli 2001, zaak C-102/00, BNB 2002/182 (Welthgrove; m.nt. M.E. van Hilten).
22. HvJ 29 april 2004, zaak C-77/01, BNB 2004/285, r.o. 69 (concl. A-G Léger; EDM; m.nt. M.E. van
Hilten).
23. HvJ 14 november 2000, zaak C-142/99, FED 2001/179 (Floridienne/Berginvest; m.aant. J.J.P.
Swinkels).
24. Zie HvJ 22 juni 1993, zaak C-333/91, Jur. 1993, p. I-3538, r.o. 13 (Sofitam); HvJ 27 september
2001, zaak C-16/00, V-N 2001/55.7, r.o. 44 (Cibo).
25. Zie HvJ 26 juni 2003, zaak C-305/01, FED 2003/513 (MKG; m.aant. J.J.P. Swinkels).
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5.5.2 Economisch karakter
5.5.2.1 Ondernemerschap van zuivere obligatiehouders
Omdat het verkrijgen en houden van obligaties geen prestatie onder bewa-
rende titel is, kan het op zichzelf bezien geen exploitatie van een vermogens-
bestanddeel zijn om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen (of een
andersoortige economische activiteit). Dit is niet anders dan bij het verkrijgen
en houden van aandelen (zie par. 4.5.2.1). Opvallend is evenwel dat het Hof van
Justitie in de zaak Harnas & Helm het ontbreken van een economische activiteit
motiveert met het argument dat het enkele verkrijgen en houden van obliga-
ties een vorm van beleggen is die het karakter van enkel vermogensbeheer niet
te boven gaat:26
‘18. Dienaangaande moet met de Nederlandse regering opgemerkt worden, dat de
bezigheid van een obligatiehouder kan worden gekenschetst als een vorm van beleggen
die het karakter van enkel vermogensbeheer niet te boven gaat. De inkomsten uit
obligaties spruiten voort uit het enkele houden daarvan, dat recht op rente verleent
(…).’
Hieruit trekt het de conclusie dat de zuivere obligatiehouder louter zijn
eigendomsrechten uitoefent. Betreffende aandeelhouders bewandelt het Hof
van Justitie eerder de omgekeerde route: dividend is een uit eigendom voort-
spruitende opbrengst en daarom moet de activiteit van een zuivere obligatie-
houder geacht worden zich te beperken tot beheer op eenzelfde wijze als een
particuliere investeerder doet (lees: enkel vermogensbeheer).27 Naar mijn
mening zijn deze verschillende benaderingen opvallend, maar bestaat er
verder geen aanleiding hieraan praktische betekenis toe te kennen.
5.5.2.2 Economisch karakter in andere gevallen
Als een obligatiehouder vanwege andere activiteiten al ondernemer is, rijst de
vraag of hij ook voor het verkrijgen en houden van obligaties in die hoedanig-
heid handelt. Omdat het enkel verkrijgen en houden van obligaties geen
economische activiteit is, moet dit betekenen dat het onderdeel is van een
meeromvattende activiteit die dat wel is. Naar het oordeel van het Hof
van Justitie is dit in elk geval in drie situaties mogelijk. Het betreft het
verkrijgen en houden van obligaties (i) in het kader van een activiteit als
effectenhandelaar, (ii) met het oog op inmenging in het beheer van vennoot-
schappen waarin wordt deelgenomen en (iii) als rechtstreeks, duurzaam en
26. HvJ 6 februari 1997, zaak C-80/95, BNB 1997/386 (concl. A-G Fennelly; Harnas & Helm; m.nt.
M.E. van Hilten).
27. Zie: HvJ 29 april 2004, zaak C-77/01, BNB 2004/285, r.o. 57-60 (concl. A-G Léger; EDM; m.nt.
M.E. van Hilten).
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noodzakelijk verlengstuk van een belastbare activiteit. Dit zijn precies dezelfde
omstandigheden als waarin het verkrijgen en houden van aandelen als onder-
nemer kan geschieden (zie par. 4.5.2.2). Dat is op zich niet verwonderlijk
vanwege de gelijkschakeling van aandelen en obligaties die het Hof van Justitie
voorstaat voor de omzetbelasting. Het is nochtans moeilijk een voorstelling te
maken bij het verkrijgen en houden van obligaties met het oog op inmenging in
het beheer van de emittent.28 In beginsel geven obligaties immers geen
zeggenschap over de emittent. Bij het verkrijgen en houden van obligaties als
effectenhandelaar en als rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk
van een belastbare activiteit valt eenvoudiger een voorstelling te maken.
Daaromtrent zij verwezen naar paragraaf 4.5.2.3 en 4.5.2.5 over aandelen.
Het in die paragrafen vermelde geldt mutatis mutandis ook voor obligatie-
houders. Verder is ook bij obligatiehouders de vraag of de hiervoor vermelde
opsomming van omstandigheden waaronder als ondernemer wordt gehan-
deld, limitatief is. Naar mijn mening is dat niet het geval (vgl. par. 4.5.2.7).
Voorstelbaar is dat in elk geval de belegging van tijdelijk overtollige kasmid-
delen ook een economisch karakter heeft, ook als het geen rechtstreeks,
duurzaam en noodzakelijk verlengstuk van een belastbare activiteit is.
5.5.3 Aftrek van voorbelasting
Voor het recht op aftrek van voorbelasting maakt het verschil of het verkrijgen
en houden van obligaties al dan niet economisch van karakter is. Zo niet, dan
bestaat geen recht op aftrek van voorbelasting voor de daarvoor gemaakte
kosten. Als wel in de hoedanigheid van ondernemer wordt gehandeld, zijn de
kosten voor het verkrijgen en houden van obligaties in beginsel algemene
kosten, waarvoor pro rata recht op aftrek van voorbelasting bestaat. Daartoe
leidt analoge toepassing van het arrest van het Hof van Justitie in de zaak Cibo
(zie nader par. 4.5.3).29 In de berekening van het pro rata blijft de rente buiten
beschouwing, omdat het niet de vergoeding voor een prestatie is.30
Interessant is wat het gevolg zou zijn als een obligatiehouder toch moet
worden geacht onder bezwarende titel te presteren aan de emittent. De
prestatie zal dan vrijgestelde kredietverlening zijn. Daarvoor bestaat geen
recht op aftrek van voorbelasting, behoudens het bepaalde in artikel 15,
lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 (zie nader par. 6.5.4). Dit betekent dat de
28. Zie ook A.H. Bomer & H.W.M. van Kesteren, ‘De houdstermaatschappij: Geknipt voor de BTW’,
WFR 1999/264.
29. HvJ 27 september 2001, zaak C-16/00, V-N 2001/55.7, r.o. 33 (Cibo). Zie ook: HvJ 16 juli 2015,
zaken C-108/14 en C-109/14, BNB 2016/25, r.o. 25 en 28 (concl. A-G Mengozzi; Larentia +
Minerva/Marenave; m.nt. J.J.P. Swinkels).
30. HvJ 22 juni 1993, zaak C-333/91, Jur. 1993, p. I-3538, r.o. 13 (Sofitam); HvJ 14 november 2000,
zaak C-142/99, FED 2001/179, r.o. 23 (Floridienne/Berginvest; m.aant. J.J.P. Swinkels); HvJ
27 september 2001, zaak C-16/00, V-N 2001/55.7, r.o. 44 (Cibo); HvJ 6 september 2012, zaak
C-496/11, V-N 2012/51.21, r.o. 42 (Portugal Telecom).
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obligatiehouder in beginsel geen recht op aftrek van voorbelasting heeft voor
directe kosten voor het verkrijgen en houden van obligaties. Verder beïnvloedt
ontvangen rente het pro rata voor de aftrek van voorbelasting op algemene
kosten, tenzij sprake is van opbrengsten uit bijkomstige financiële handelingen
(zie nader par. 3.3.7.2 en vgl. par. 4.5.3). De vraag rijst vervolgens wanneer een
obligatiehouder geacht wordt rente te ontvangen. Voor de hand ligt bij de
uitkering van rente door de emittent. Maar stel dat de obligatiehouder de
obligaties één dag voor de betaaldatum van de rente verkoopt. In de verkoop-
prijs zal dan naar verwachting rekening worden gehouden met de omstandig-
heid dat de koper de volgende dag de opgebouwde rente ontvangt. Ontvangt
de verkoper dan van de koper de rente, al dan niet namens de emittent? Eén en
ander is op zijn minst lastig bepaalbaar. In zekere zin kan daarom praktisch
worden genoemd dat bij het verkrijgen en houden van obligaties geen sprake is
van presteren onder bezwarende titel.
5.6 Overdragen van obligaties (obligatiehouders)
5.6.1 Prestatiebegrip en vrijstelling
De overdracht van obligaties tegen vergoeding aan een volgende aandeelhouder
is een dienst onder bezwarende titel in de zin van artikel 4, lid 1, Wet OB 1968, in
tegenstelling tot het verkrijgen en houden daarvan.31 Naar mijn mening bestaat
geen reden de jurisprudentie over het overdragen van aandelen niet ook op
overdrachten van obligaties toe te passen (zie par. 4.6.1.1). Dit betekent dat ook bij
obligaties een dienst onder bezwarende titel ontbreekt bij een overdracht aan de
emittent. Bij een dergelijke overdracht staat terugbetaling van de lening voorop
en niet het verrichten van diensten (vgl. par. 4.6.1.2). Door de vrijstelling voor
handelingen inzake effecten in artikel 11, lid 1, onderdeel i, ten tweede, Wet OB
1968 (artikel 135, lid 1, onderdeel f, Btw-richtlijn), zal over de overdrachtsprijs in
Nederland nooit omzetbelasting zijn verschuldigd (vgl. par. 4.6.3).
5.6.2 Economisch karakter
Van handelen als ondernemer bij de overdracht van obligaties is sprake als de
obligaties eerst zijn gehouden als ondernemer. Dit vloeit wederom via de
gelijkschakeling van obligaties met aandelen voort uit de jurisprudentie over
aandelenoverdrachten (zie par. 4.6.2). Als gevolg daarvan is ook bij het
overdragen van obligaties de vraag wanneer het behoort tot een belastbare
activiteit, tot het rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk daarvan
31. HvJ 6 april 1995, zaak C-4/94, V-N 1995, p. 3030 (BLP); HvJ 29 oktober 2009, zaak C-29/08,
BNB 2010/251, r.o. 53 (concl. A-G Mengozzi; AB SKF; m.nt. J.J.P. Swinkels). Er kan nog gedacht
worden aan de overdracht van obligaties als onderdeel van de overdracht van een alge-
meenheid van goederen. In die situatie wordt op grond van artikel 37d Wet OB 1968 geacht
geen belastbaar feit plaats te vinden (vgl. par. 4.6.5).
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of tot de overige werkzaamheden van een economische activiteit. Conform de
indeling van aandelenoverdrachten, kunnen overdrachten van obligaties als
volgt in het schillenmodel uit paragraaf 3.5 worden ingedeeld (vgl. par. 4.6.2.2):
Figuur 15 – Indeling obligatieoverdrachten in een economische activiteit
Rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk
• Verlengstukobligatiehouder (afhankelijk van de 
omstandigheden)
Overige werkzaamheden
• Verlengstukobligatiehouder (afhankelijk van 
de omstandigheden)
• Overdrachten van obligaties gehouden als 
belegging van tijdelijk overtollige kasmidde-
len
• (Inmengobligatiehouder)
Niet economisch
• Overdrachten van obligaties die niet 
als ondernemer zijn gehouden
Belastbare activiteit
• Effectenhandelaar
Economische activiteit
Voor kanttekeningen wordt verwezen naar paragraaf 4.6.2.3.
5.6.3 Aftrek van voorbelasting
Ook wat betreft het recht op aftrek van voorbelasting bij overdrachten van
obligaties bestaat geen aanleiding af te wijken van de analogie met aandelen-
overdrachten (zie par. 4.6.4). Als een overdracht van obligaties geen econo-
misch karakter heeft of een vrijgestelde dienst is, is de voorbelasting op
daarmee samenhangende kosten in beginsel niet aftrekbaar.32 Dit is slechts
anders als artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 of artikel 37d Wet OB
1968 van toepassing is. Ook geldt dat het op basis van het arrest in de zaak AB
SKF geboden lijkt kosten niet te snel als directe kosten voor een overdracht van
obligaties aan te wijzen (zie par. 4.6.4.2).33
Het uitgangspunt is verder dat de overdracht van obligaties als ondernemer
het pro rata van de overdrager beïnvloedt. Dit is niet het geval indien artikel
37d Wet OB 1968 geldt of als de overdracht een bijkomstige financiële
handeling is (zie par. 3.3.7.2). Vooral bij de overdracht van obligaties die zijn
gehouden als belegging van tijdelijk overtollige kasmiddelen ligt een kwalifi-
catie als bijkomstige financiële handeling voor de hand. De overdracht van
obligaties door een effectenhandelaar zal daarentegen nooit bijkomstig zijn,
evenmin als een overdracht van obligaties die een rechtstreeks, duurzaam en
32. Vgl. HvJ 6 april 1995, zaak C-4/94, FED 1995/495 (BLP; m.aant. W.A.P. Nieuwenhuizen).
33. HvJ 29 oktober 2009, zaak C-29/08, BNB 2010/251, r.o. 62-71 (concl. A-G Mengozzi; AB SKF;
m.nt. J.J.P. Swinkels).
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noodzakelijk verlengstuk vormt van een belastbare activiteit.34 Voor verdere
nuanceringen zij verwezen naar het in paragraaf 4.6.4.4 vermelde over aftrek
van voorbelasting bij aandelenoverdrachten, hetgeen –mutatis mutandis – ook
geldt voor het overdragen van obligaties.
Bij de overdracht van obligaties aan de emittent is ten slotte geen dienst
onder bezwarende titel te onderkennen (zie par. 5.6.1). Voor een dergelijke
overdracht gemaakte kosten kunnen daarom geen directe kosten zijn. Mits de
obligaties in de hoedanigheid van ondernemer zijn gehouden, zijn de gemaakte
kosten mijns inziens algemene kosten. Steun voor die opvatting biedt, onder
meer, het arrest in de zaak Cibo.35 Omdat de verkoopopbrengst niet de
vergoeding voor een prestatie is, kan zij het pro rata niet beïnvloeden.36
5.7 Uitgeven van obligaties (emittenten)
5.7.1 Prestatiebegrip
Het tegenovergestelde van het verkrijgen en houden van obligaties is het
uitgeven daarvan door de emittent. Dit uitgeven is in wezen het aantrekken
van een lening. Daarom kan bezwaarlijk een dienst onder bezwarende titel van
de emittent worden aangenomen. De vergelijking dringt zich op met de uitgifte
van aandelen. Daarover heeft het Hof van Justitie in de zaak Kretztechnik
expliciet geoordeeld dat zich geen dienst onder bezwarende titel voordoet.37
Het ligt voor de hand om voor een uitgifte van obligaties hetzelfde aan te
nemen. De economische werkelijkheid is immers dat de verkrijgers van de
obligaties geld verschaffen aan de uitgever van de obligatie. Het uitgeven van
een obligatie is daarbij niet veel meer dan het creëren van een schuldbewijs
door (of namens) de emittent. Met dat schuldbewijs kan degene die bij uitgifte
de obligatie neemt, een vordering op de emittent geldend maken. Hetzelfde
geldt voor zijn rechtsopvolger(s).
5.7.2 Economisch karakter en aftrek van voorbelasting
De omstandigheid dat de uitgifte van obligaties geen prestatie (belastbare
handeling) is, hoeft niet in de weg te staan aan een recht op aftrek van
voorbelasting bij een uitgevende ondernemer. Ook hier is een analogie met
34. Zie HvJ 11 juli 1996, zaak C-306/94, BNB 1997/38, r.o. 22 (concl. A-G Lenz; Régie Dauphinoise;
m.nt. M.E. van Hilten); HvJ 29 oktober 2009, zaak C-174/08, V-N 2009/56.14 (NCC Construction
Danmark).
35. HvJ 27 september 2001, zaak C-16/00, V-N 2001/55.7 (Cibo).
36. Vgl. HvJ 22 juni 1993, zaak C-333/91, Jur. 1993, p. I-3538, r.o. 13 (Sofitam); HvJ 14 november
2000, zaak C-142/99, FED 2001/179, r.o. 23 (Floridienne/Berginvest; m.aant. J.J.P. Swinkels); HvJ
27 september 2001, zaak C-16/00, V-N 2001/55.7, r.o. 44 (Cibo); HvJ 6 september 2012, zaak
C-496/11, V-N 2012/51.21 (Portugal Telecom).
37. HvJ 26 mei 2005, zaak C-465/03, BNB 2005/313 (concl. A-G Jacobs; Kretztechnik; m.nt. M.E.
van Hilten).
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de zaak Kretztechnik mogelijk. Dit betekent dat door een ondernemer voor een
obligatie-uitgifte gemaakte kosten tot zijn algemene kosten behoren als hij de
verkregen gelden aanwendt voor zijn activiteit als ondernemer. Dit betekent
dat de voorbelasting aftrekbaar is conform (in beginsel) het pro rata. Voor
zover een ondernemer obligaties uitgeeft en de financiering aanwendt voor
activiteiten waarvoor hij geen ondernemer is, heeft hij geen recht op aftrek van
voorbelasting.38 Voor een nadere beschouwing op dit punt zij verwezen naar
paragraaf 4.7 over het uitgeven van aandelen, die – mutatis mutandis – ook
geldt voor de uitgifte van obligaties.
5.8 Commercial paper, depositocertificaten en schatkistpapier
Waar het Hof van Justitie in de zaak Harnas & Helm één consistente benadering
voor de heffing van omzetbelasting bij aandelen, obligaties en andere waar-
depapieren lijkt voor te staan, zaait het daarover in zijn arrest in de zaak EDM
twijfel.39 Hoewel de belanghebbende in die zaak een beroep had gedaan op het
oordeel van het Hof van Justitie in de zaak Harnas & Helm, overweegt het Hof
van Justitie in de zaak EDM over rente op depositocertificaten en schatkistpa-
pier:
‘69. Van de werkingssfeer van de BTW kunnen evenmin worden uitgesloten de rente die
aan een onderneming wordt betaald als vergoeding voor bankdeposito’s of beleggingen
in waardepapieren zoals schatkistpapier en depositocertificaten, aangezien de betaling
van deze rente niet het gevolg is van de enkele eigendom van de zaak, maar een
vergoeding vormt voor de terbeschikkingstelling van kapitaal aan een derde (…).’
Uit deze overweging kan worden afgeleid dat de houder van depositocertifi-
caten en schatkistpapier wel een dienst verricht waarvoor de ontvangen rente
de vergoeding vormt. Vanwege de vergelijkbaarheid van depositocertificaten
en schatkistpapier met obligaties is een verschillende behandeling voor de
omzetbelasting alleen vreemd. Als het Hof van Justitie desondanks bewust een
verschillende behandeling heeft beoogd, had een toelichting op die keuze voor
de hand gelegen. Als het Hof van Justitie zijn benadering uit de zaak Harnas &
Helm had willen bijstellen, had tevens een expliciete vermelding daarvan voor
de hand gelegen. Dat is niet gebeurd, terwijl het Hof van Justitie doorgaans
expliciet op eerdere jurisprudentie terugkomt als het 'om' gaat.40 A-G Léger
heeft in zijn conclusie voorts geen aandacht besteed aan de duiding van
depositocertificaten en schatkistpapier, zodat ook deze conclusie niet meer
38. Zie HvJ 13 maart 2008, zaak C-437/06, V-N 2008/14.20 (Securenta).
39. HvJ 6 februari 1997, zaak C-80/95, BNB 1997/386 (concl. A-G Fennelly; Harnas & Helm; m.nt.
M.E. van Hilten); HvJ 29 april 2004, zaak C-77/01, BNB 2004/285, r.o. 69 (concl. A-G Léger;
EDM; m.nt. M.E. van Hilten).
40. Zie bv. HvJ 7 september 1999, zaak C-216/97, BNB 1999/395, r.o. 15 (concl. A-G Cosmas; Gregg
& Gregg; m.nt. M.E. van Hilten), waarin het Hof expliciet terugkwam op HvJ 11 augustus 1995,
zaak C-453/93, V-N 1995, p. 2932 (Bulthuis-Griffioen).
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licht doet schijnen op mogelijke bedoelingen van het Hof van Justitie. Al met al
acht ik het niet uitgesloten dat het Hof van Justitie niet volledig de conse-
quenties heeft overzien van de hiervoor aangehaalde overweging uit de zaak
EDM. Vooralsnog zie ik in elk geval onvoldoende basis om aan te nemen dat het
arrest in de zaak Harnas & Helm is achterhaald.
Henkow en de Commissie Beleggingsinstellingen van de Vereniging voor
Belastingwetenschap menen echter dat het Hof van Justitie zijn benadering wel
degelijk heeft bijgesteld in de zaak EDM.41 Zij stellen dat sindsdien alle vormen
van vreemd vermogen voor de omzetbelasting gelijk zijn en moeten worden
onderscheiden van het verschaffen van kapitaal. Die conclusie lijkt mij om de
hiervoor genoemde redenen voorbarig, zeker wat betreft obligaties. Stel echter
dat het houden van commercial paper, depositocertificaten en schatkistpapier,
en wellicht dus ook obligaties, wél dienstverlening tegen vergoeding is. De
heffing van omzetbelasting dient dan te verlopen volgens dezelfde principes
als die van toepassing zijn bij onderhandse leningen. Dat wil zeggen, de
ontvangen rente is in beginsel een vergoeding voor vrijgestelde kredietverle-
ning ter zake waarvan geen recht op aftrek bestaat. Het ligt in de rede dat de
uitgifte van de instrumenten nog altijd geen prestatie in de zin van de
omzetbelasting vormt. In dat kader betaalde voorbelasting kan de emittent
daarom aftrekken voor zover de uitgifte dienstbaar is aan zijn economische
activiteit(en) en voor zover hij daarbinnen belaste prestaties verricht.
Uitgaande nog steeds van de visie van Henkow en de Commissie Beleg-
gingsinstellingen, is een volgende interessante vraag hoe om te gaan met
instrumenten die beneden pari worden uitgegeven. Behoort de korting op de
nominale terugbetalingsverplichting dan tot de vergoeding voor de omzetbe-
lasting? Op basis van de jurisprudentie zijn er argumenten voor zowel een
bevestigende als voor een ontkennende beantwoording. Voor een bevesti-
gende beantwoording pleit dat vanuit het perspectief van de uitgever van
commercial paper en dergelijke het verschil tussen de nominale waarde en de
uitgifteprijs de kostprijs van het krediet vormt en voor de koper de (voor-
zienbare) opbrengst. Voor een ontkennende beantwoording pleit dat het Hof
van Justitie in de zaak GFKL Financial Services heeft geoordeeld dat het kopen
van vorderingen tegen een bepaalde prijs beneden de nominale waarde als
zodanig nog geen dienst tegen vergoeding van de koper aan de verkoper
impliceert (zie nader par. 7.5.1).42 Dit betreft dus een openstaande rechtsvraag.
Ik zou er overigens voorstander van zijn rente (interest) en disconto (korting)
hetzelfde te behandelen, omdat disconto in wezen vooruitbetaalde rente is.
41. Henkow 2008, p. 169-171; Samenwerkingsverbanden in de omzetbelasting (Geschriften van de
Vereniging voor Belastingwetenschap, No. 214), Deventer: Kluwer 2000, p. 78.
42. HvJ 27 oktober 2011, zaak C-93/10, V-N 2011/55.17 (GFKL Financial Services).
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5.9 Enige bijzonderheden bij de inkoop van diensten
Voor een totaalbeeld van de omzetbelastingpositie van houders en emitten-
ten van obligaties kan nog kort worden stilgestaan bij de heffing van
omzetbelasting over hun inkopen. Het komt immers geregeld voor dat bij
emissies en andere transacties met obligaties gebruik wordt gemaakt van
diensten van derde partijen, zoals banken, aanbieders van datarooms,
advocaten, notarissen, fiscalisten, accountants en andere zakelijke dienst-
verleners. In paragraaf 4.9 is in de context van aandelen al stilgestaan bij
enige bijzonderheden betreffende de plaats van dienst en de verleggingsre-
geling bij de inkoop van dergelijke diensten, alsmede de vrijstelling voor
handelingen inzake effecten (artikel 11, lid 1, onderdeel i, ten tweede, Wet
OB 1968). Hetgeen daar is besproken, geldt in beginsel ook in de context van
obligaties. Specifieke diensten die bij (emittenten van) obligaties nog een rol
spelen, zijn die van zogeheten paying agents en kredietbeoordelaren (rating
agencies).
Een paying agent draagt in opdracht van de emittent zorg voor de betaling
van aflossing en interest, waarvoor de emittent hem telkens tijdig de beno-
digde middelen dient te verschaffen.43 Over de dienstverlening van paying
agents schijnt een niet gepubliceerde brief van het Ministerie van Financiën
van 23 maart 1998 te bestaan waarin wordt aangegeven dat een vrijstelling van
toepassing is.44 Dat standpunt is niet onbegrijpelijk, omdat de paying agent
gelden overmaakt aan de obligatiehouders en op die manier een wijziging van
juridische en financiële betrekkingen tussen emittent en obligatiehouders
bewerkstelligt.45 De toepasselijke vrijstelling moet mijns inziens overigens
die van artikel 11, lid 1, onderdeel j, ten tweede, Wet OB 1968 zijn (voor
betalingsverkeer) en niet die van artikel 11, lid 1, onderdeel i, ten tweede, Wet
OB 1968 (voor handelingen inzake effecten).
Kredietbeoordelaren geven een rating af op de kredietwaardigheid van de
uitgever van obligaties. Deze ratings bepalen onder meer voor diverse beleg-
gers of zij in de obligatie willen investeren of niet. Uit het arrest van de Hoge
Raad in BNB 2001/119 volgt dat diensten van rating agencies niet zijn vrijge-
steld.46 In dit arrest heeft de Hoge Raad deze diensten voor de regels
betreffende de plaats van dienst aangemerkt als diensten sui generis en niet
als financiële verrichtingen. In dit oordeel ligt besloten dat de diensten ook
geen vrijgestelde financiële diensten (effectenbemiddeling) in de zin van
43. Zie nader W.J. Horsten, ‘Gentlemen prefer bonds’, Onderneming & Financiering 2002, nr. 50,
p. 52-58.
44. Hiernaar wordt verwezen in: Rechtbank Haarlem 8 oktober 2008, V-N 2009/5.2.4, r.o. 4.3.
45. Vgl. HvJ 5 juni 1997, zaak C-2/95, V-N 1997, p. 2606, r.o. 53 (SDC).
46. HR 10 januari 2001, BNB 2001/119 (concl. A-G Van den Berge; m.nt. M.E. van Hilten).
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artikel 11, lid 1, onderdeel i, ten tweede, Wet OB 1968 kunnen zijn.47 Daar valt
naar mijn mening weinig op af te dingen.
5.10 Reflectie op het huidige recht
5.10.1 Onzekerheid of obligatierente de vergoeding voor krediet kan zijn
Naar mijn mening heeft het Hof van Justitie in de zaak Harnas & Helm een
fundamentele keuze gemaakt door obligaties voor de toepassing van de omzet-
belasting met aandelen gelijk te stellen en niet met onderhandse leningen. Die
keuze beperkt zich niet tot het ondernemerschap, waar de zaak Harnas & Helm in
de kern over handelde, maar strekt zich ook uit tot het prestatiebegrip. Het
houden van een obligatie is naar mijn mening dus nooit een dienst onder
bezwarende titel. In de literatuur is echter verdedigd dat het Hof van Justitie
na het arrest in de zaak Harnas & Helm (ook) voor obligaties ‘om’ is gegaan door
in de zaak EDM te oordelen dat ontvangen rente op depositocertificaten en
schatkistpapier een vergoeding voor kredietverlening is.48 Naar mijn mening is
dit niet het geval (zie par. 5.5.1 en 5.8), maar het geeft wel aan dat sprake is van
rechtsonzekerheid.
5.10.2 Verklaring gelijkschakeling obligaties met aandelen
Hoewel het Hof van Justitie de gelijkschakeling van aandelen en obligaties in
het arrest in de zaak Harnas & Helm als logisch presenteert vanwege de
vrijstelling van artikel 135, lid 1, onderdeel f, Btw-richtlijn, is zij dat naar
mijn mening niet. Vooral bij rente, maar ook bij een disconto, lijkt toch wel vrij
duidelijk sprake van een quid pro quo en daarmee een rechtstreeks verband.
Dat heeft de Franse regering ook naar voren gebracht. De vraag rijst daarom
wat de gelijkschakeling van aandelen en obligaties kan verklaren, afgezien van
dat zij in dezelfde vrijstellingsbepaling worden genoemd.
Het meest plausibel is naar mijn mening dat de perceptie is ontstaan dat de
gelijkschakeling van obligaties met aandelen noodzakelijk is om particuliere
beleggers in obligaties buiten het omzetbelastingstelsel te houden. A-G Fennelly
benoemt dit in zekere zin ook in zijn conclusie in de zaak Harnas & Helm.49 De
47. Vgl. HvJ 22 oktober 2009, zaak C-242/08, V-N 2009/53.21, r.o. 31 (Swiss Re); HvJ 19 juli 2012,
zaak C-44/11, V-N 2012/42.15, r.o. 52-54 (Deutsche Bank). Ofschoon het Hof van Justitie in de
laatste zaak heeft geoordeeld dat financiële verrichtingen voor de regeling voor regels
betreffende de plaats van dienst ook diensten kan omvatten die zijn uitgezonderd van de
vrijstellingen in artikel 135, lid 1, onderdelen b tot en met g, Btw-richtlijn, acht ik niet goed
denkbaar dat diensten die op grond van genoemde bepaling vrijgesteld zijn voor de regels
betreffende de plaats van dienst geen financiële verrichtingen zijn.
48. Henkow 2008, p. 169-171; Samenwerkingsverbanden in de omzetbelasting (Geschriften van de
Vereniging voor Belastingwetenschap, No. 214), Deventer: Kluwer 2000, p. 78.
49. A-G Fennelly, conclusie bij: HvJ 6 februari 1997, zaak C-80/95, BNB 1997/386 (concl. A-G
Fennelly; Harnas & Helm; m.nt. M.E. van Hilten), punt 32.
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gedachte is schijnbaar dat het houden van obligaties vrijwel steeds een exploi-
tatie van een vermogensbestanddeel is om er duurzaam opbrengst uit te
verkrijgen als het een verlening van krediet onder bezwarende titel zou zijn.
Een andere mogelijke verklaring is dat het Hof van Justitie in het algemeen hecht
aan de gelijkenissen tussen aandelen en obligaties, al dan niet omdat bepaalde
verschijningsvormen van obligaties op aandelen kunnen lijken.50 Verder kunnen
zowel aandelen als obligaties op een effectenbeurs worden geplaatst, aldaar
worden verhandeld en zijn het in potentie geschikte beleggingsobjecten voor
particulieren. Het is denkbaar dat het Hof van Justitie heeft verondersteld dat zich
daarom tussen aandelen en obligaties meer substitutie-effecten voordoen dan
tussen obligaties en onderhandse leningen. De activiteit van zowel een aandeel-
houder als een obligatiehouder kan daarbij tamelijk passief blijven in vergelijking
met de bezigheid van, bijvoorbeeld, de verstrekker van een onderhandse geld-
lening. De verstrekker van een onderhandse geldlening zal, onder meer, moeten
onderhandelen over de leningsvoorwaarden.51
Deze verklaringen overtuigen mij niet. Dat de gelijkschakeling van aandelen
en obligaties nodig is om particuliere beleggers buiten het omzetbelasting-
stelsel te houden, is mijns inziens een misvatting. Belastingplicht ontbreekt,
naar ik aanneem tenminste, ook bij het verstrekken van een onderhandse
lening of het aanhouden van een deposito als particuliere belegger, ofschoon
daarbij wel sprake is van presteren onder bezwarende titel (zie par. 6.4.2 en
6.5.2.1).52 Particuliere beleggers behoren naar mijn mening althans steeds
buiten het omzetbelastingstelsel te blijven vanwege het ontbreken van profes-
sionaliteit (zie par. 3.2.4).
5.10.3 Overeenkomsten en verschillen tussen obligaties en andere leningen
Het verschil tussen obligaties en andere leningen is, ten slotte, vooral gelegen
in de belichaming van de lening in een waardepapier bij een obligatie. Afgezien
daarvan bestaan vooral overeenkomsten. Zo is het recht op vergoeding van
rente in beide gevallen accessoir aan het recht op de hoofdsom van de lening
en in beide gevallen stelt de crediteur een deel van zijn kapitaal in geld ter
beschikking aan de lener. Er bestaat daarom meer aanleiding obligaties op
dezelfde voet te behandelen met andere leningen dan op dezelfde voet met
aandelen. De belichaming in een waardepapier zou er niet toe behoren te doen.
Een levering van goederen wordt, bijvoorbeeld, ook niet verschillend behan-
deld al naargelang de eigendom is vastgelegd in een waardepapier, zoals een
50. Vgl. A-G Fennelly, conclusie bij: HvJ 6 februari 1997, zaak C-80/95, BNB 1997/386 (concl. A-G
Fennelly; Harnas & Helm; m.nt. M.E. van Hilten), punt 32.
51. Vgl. A.H. Bomer & H.W.M. van Kesteren, ‘De houdstermaatschappij: geknipt voor de BTW’,
WFR 1999/264, onderdeel 3.2-3.4.
52. HvJ 14 november 2000, zaak C-142/99, FED 2001/179, r.o. 30 (Floridienne/Berginvest; m.aant.
J.J.P. Swinkels); HvJ 29 april 2004, zaak C-77/01, BNB 2004/285, r.o. 69 (concl. A-G Léger;
EDM; m.nt. M.E. van Hilten).
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cognossement. Het is naar mijn mening daarom logischer een consequent
onderscheid te maken tussen eigen vermogen en vreemd vermogen casu quo
tussen deelnemingen enerzijds en obligaties en andere leningen anderzijds.53
53. Zie ook J.M.F. Finkensieper, annotatie bij: HR 15 maart 1995, BNB 1996/243; Nieuwenhuizen,
aantekening bij HvJ 6 februari 1997, zaak C-80/95, FED 1997/158; P.C.J. Oerlemans, ‘Door het
Harnas-arrest in het Harnas gejaagd’,WFR 1998/691; D.B. Bijl, M.E. van Hilten & D.G. van Vliet
2001, Europese BTW en Nederlandse omzetbelasting, Deventer: Kluwer 2001, p. 37-38; Van
Norden 2007, p. 105; Henkow 2008, p. 169-171. Anders: R. de la Feria, ‘When do dealings in
shares fall within the scope of VAT?’, EC Tax Review 2008, p. 35-36.
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HOOFDSTUK 6
Verlening van krediet
6.1 Inleiding
In de vorige twee hoofdstukken zijn de verhandelbare financieringsinstrumen-
ten aan de orde gekomen. Zoals de titel aangeeft, gaat dit hoofdstuk in op de
verlening van krediet die niet via obligaties en andere verhandelbare schuldin-
strumenten verloopt. De relevante transacties bij kredietverlening zijn een-
voudig in de volgende figuur samen te vatten:
Figuur 16 – Verlening van krediet
Kredietverschaffer Onderneming/ 
kredietnemer
Uitlenen van geld, verkoop op 
krediet, etc.
Terugbetaling, vergoeding rente, 
verschaffen zekerheden
Kortom, verlening van krediet behelst globaal bezien het ter beschikking
stellen van geld, goederen of diensten aan een ander onder de voorwaarde
dat op een later moment (terug)betaling plaatsvindt door (of namens) die
ander.
6.2 Beschrijving van het fenomeen; enkele verschijningsvormen
6.2.1 Algemene omschrijving van krediet
Krediet hangt samen met vertrouwen. Het woord ‘krediet’ kent dan ook in
diverse betekenissen die op vertrouwen zijn terug te voeren. In de context van
dit onderzoek gaat het om een verschijnsel dat Van Dale omschrijft als ‘de
verstrekking van kapitaal aan iem., zonder dat men tegelijk daarvoor een
wederdienst of betaling ontvangt, maar in vertrouwen dat dit na een bepaalde
tijd zal gebeuren’. Dit komt min of meer overeen met de omschrijving van
credit in de Oxford English Dictionary: ‘to trust or allow to take money or
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goods, or to use services, without immediate payment’.1 Het gaat bij het
verlenen van krediet kortom over een verschaffing van geld of goederen welke
de ontvanger, de kredietnemer, pas op een later moment hoeft te vereffenen
door (terug) te betalen.2 Verhuur vertoont overeenkomsten met verlening van
krediet en kan daar dicht tegenaan liggen.
6.2.2 Traditionele vormen van krediet
Traditionele vormen van krediet zijn onder meer de onderhandse geldlening,
uitgestelde betaling (leverancierskrediet, koop op afbetaling) en vooruitbeta-
ling (afnemerskrediet). Vooral onderhandse geldleningen kennen vele verschij-
ningsvormen. Enkele voorbeelden zijn het vaste krediet (term loan), het
doorlopende krediet (revolving credit facility) en het rekening-courantkrediet
(overdraft facility). Grotere bankleningen worden veelal door verscheidene
banken in een syndicaat verstrekt (syndicated loans). Tot de externe verstrek-
kers van kredieten aan ondernemingen behoren naast banken, bijvoorbeeld,
ook investeringsfondsen. Verder bestaan binnen concerns geregeld leningen
tussen de onderscheiden onderdelen.
6.2.3 Huurkoop en financiële lease
Huurkoop en financiële lease (ook wel ‘financial lease’) kunnen tot de minder
traditionele vormen van krediet worden gerekend. Deze figuren strekken tot
het verschaffen van een gebruiksrecht van een activum dat in economische zin
weinig verschilt van de eigendomsoverdracht van dat activum tegen gespreide
betaling. Bij de vaststelling van de huurkoop- of leasetermijnen wordt boven-
dien niet zelden een interestelement onderscheiden. De achterblijvende pri-
vaatrechtelijke eigendom biedt de huurkoper respectievelijk lessor zekerheid
in geval van wanbetaling.
Het verschil tussen huurkoop en financiële lease is vooral dat bij huurkoop
eigendom aan het eind van de looptijd van het contract automatisch overgaat
op de huurkoper. Bij financiële lease moet daarvoor doorgaans nog een koop-
optie worden uitgeoefend. Financiële leases onderscheiden zich daarnaast van
operationele leases door een lange looptijd, niet-opzegbaarheid en onder-
houdsverplichtingen voor de lessee. Bovendien dekken de leasevergoedingen
bij financiële lease vaak over de looptijd de volledige aanschafprijs van het
1. In de Larousse en het Wörterbuch der deutschen Gegenwartssprache (WDG) lijken de
omschrijvingen van crédit respectievelijk Kredit iets af te wijken. In het Frans gaat het
namelijk om een ‘acte par lequel une banque ou un organism financier effectue une avance de
fonds, délai accordé pour un remboursement, montant de l’avance’. De omschrijving in het
Duits is ‘Geldmittel, die jmdm. befristet (gegen Zinszahlung) überlassen werden’. Een andere
betekenis van Kredit is echter ‘Glaubwürdigkeit, Vertrauenswürdigkeit’, wat dan ook weer in
de Nederlandse en Engelse betekenis van respectievelijk krediet en credit terugkomt.
2. Vgl. Asser/Van Schaick 7–VIII* 2012, nr. 246.
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geleasete plus interest. De koopoptie aan het einde van de lease heeft
doorgaans een lage uitoefenprijs.3
6.2.4 Sale-and-lease-back
Financiële lease kan ook aan de orde zijn bij sale-and-lease-backtransacties.
Dat is niet verwonderlijk als wordt bedacht dat sale-and-lease-back vooral
dient om liquiditeit te verkrijgen voor de verkoper/lessee. Een sale-and-
(financiële-)lease-back kan dan ook tot een vergelijkbaar resultaat leiden als
een kredietovereenkomst met onderpand.4 Het (economische) resultaat kan
althans zijn dat de verkoper van de leasemaatschappij een som geld ineens
ontvangt en in ruil daarvoor leasepenningen betaalt met daarin een interest-
component. De verkrijging van eigendom van (casu quo recht op) het geleasete
verschaft de leasemaatschappij de nodige zekerheid dat zij haar geld terug-
krijgt.
6.2.5 Derivaten en commodity trades
Ook sommige derivaten vertonen overeenkomsten met kredietverlening. Zo
worden onder de benaming ‘prepaid swap’ producten aangeboden die in de
basis een gewone renteswap zijn, maar waarbij één ‘leg’wordt vooruitbetaald.5
Daardoor krijgt één van de partijen tijdelijk de beschikking over een geldsom.
Bijvoorbeeld, A ruilt met B een vaste rente voor een variabele rente, beide over
€ 10 miljoen hoofdsom en met een looptijd van vijf jaar. B betaalt vervolgens de
contant gemaakte vaste rente bij het aangaan van de swap vooruit aan A,
terwijl A de variabele rente regulier in termijnen aan B betaalt. Per saldo krijgt
A door deze handelwijze een bedrag ineens en betaalt hij dat bedrag in
termijnen met rente terug aan B.
Een kredietachtige situatie kan ook worden bereikt door een bank of andere
financier tussen te schuiven in een transactieketen. Bijvoorbeeld, A BV is
eigenaar van een hoeveelheid brandstof ter waarde van € 100 miljoen die
zich in een tanker onderweg van Singapore naar Rotterdam bevindt. A BV wil
de brandstof verkopen aan haar zustermaatschappij B BV. In plaats van
rechtstreeks aan B BV te verkopen, verkoopt A BV de brandstof aan bank X
NV onder de voorwaarde van onmiddellijke betaling. X NV verkoopt de
3. J.J. van Hees, Leasing (diss. Nijmegen), Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1997, p. 11-20; S.A.
Ross, R.W. Westerfield & J. Jaffe, Corporate Finance (International Edition), New York (USA):
McGraw-Hill 2005, p. 594-595.
4. Vgl. J.J. van Hees, Leasing (diss. Nijmegen), Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1997, p. 8-12.
5. Een renteswap komt in beginsel neer op het ruilen van een variabele rente over een bepaalde
hoofdsom voor een vaste rente. Bijvoorbeeld, A heeft een nog vijf jaar lopende variabele rente
van driemaands EURIBOR + 1%. Medio jaar X is B bereid om die variabele rente aan A te
betalen (leg 1) onder de voorwaarde dat A hem een vaste rente van 2% betaalt (leg 2).
EURIBOR is de Euro Interbank Offered Rate, een referentietarief voor kredietverlening tussen
banken.
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brandstof vervolgens door aan B BV met een betalingstermijn van zestig dagen.
Uiteraard is de prijs waarvoor X NV de brandstof doorverkoopt hoger dan de
prijs waarvoor zij de brandstof van A BV heeft gekocht. X NV moet immers haar
eigen financieringslasten dekken en wil bovendien winst maken. Aangenomen
mag worden dat X NV met een bepaalde interest rekent.
6.2.6 Terugbetalingsverplichtingen, achterstellingen en zekerheden
Het bestaan van een (terug)betalingsverplichting voor de kredietnemer is een
belangrijk kenmerk van krediet. Die verplichting is veelal nominaal in een
bepaalde valuta uitgedrukt (‘euro is euro-beginsel’ casu quo nominale stelsel).6
De (terug)betalingsverplichting kan echter ook afhankelijk zijn van een be-
paalde index, de waardeontwikkeling van (een mandje van) andere valuta of de
goudwaarde. Een reden hiervoor kan zijn gelegen in onzekerheid over de
waardevastheid van de valuta waarin vereffening moet plaatsvinden.7 Een
andere variant is dat de hoogte van de (terug)betalingsverplichting deels
afhangt van in de toekomst door de kredietnemer te behalen winsten. Verder
moet voor mogelijk worden gehouden dat een (terug)betalingsverplichting
deels of geheel in goederen of diensten is uitgedrukt.
Bij alle vormen van krediet kunnen achterstellingen, conversierechten en
zekerheden voor de kredietgever voorkomen, waaronder eigendomsvoorbe-
houden, pand- en hypotheekrechten en borg- en garantstellingen. Niet zelden
zijn aan leningen derivaten gekoppeld ter afdekking van allerhande risico’s. Te
denken valt aan renteswaps en valutaswaps.
6.2.7 Diverse vergoedingen
Als kredietverlening tegen een vergoeding geschiedt, heeft de vergoeding
doorgaans de vorm van interest (rente). Interest kan een periodiek verschul-
digd, vast percentage van de hoofdsom zijn, maar evengoed een variabel
percentage zoals EURIBOR vermeerderd met een aantal basispunten. Interest
kan ook winstafhankelijk zijn. Dat is, onder meer, aan de orde bij hybride
kredietverlening tussen tot hetzelfde concern behorende vennootschappen.
Naast interest komen nog diverse andere vergoedingen en kostendoorbelas-
tingen voor. Te denken valt aan afsluitkosten (‘facility fees’; ‘arrangement fees’),
bereidstellingsvergoedingen (‘commitment fees’) en annuleringsvergoedingen
(‘cancellation fees’). Ook kunnen bedragen verschuldigd zijn bij vervroegde
aflossing of als de kredietnemer niet voldoet aan bepaalde convenanten in een
kredietovereenkomst of daarvan ontheffing wil (bijvoorbeeld ‘waivers’). Kos-
tendoorbelastingen kunnen bepaalde juridische kosten betreffen die een
6. Asser/Van Schaijk 2012 7–VIII*, nr. 247 en nr. 252; F.H.J. Mijnssen, ‘Euro is euro’, in: E.J.H.
Schrage (red.), De rol van geld in het privaatrecht, Deventer: Kluwer 2004.
7. Asser/Van Schaijk 2012 7–VIII*, nr. 252.
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kredietverstrekker moet maken, bijvoorbeeld voor het opstellen van de kre-
dietovereenkomst, en kosten van het waarderen van onderpand. Interest en
andere vergoedingen voor krediet kunnen direct worden betaald op het
moment dat zij verschuldigd zijn, maar kunnen ook worden bijgeschreven
op de (terug)betalingsverplichting.
6.3 Enige algemene (fiscaal-)juridische aspecten
6.3.1 Nederlands privaatrecht
6.3.1.1 Geldleningen
Over de geldlening bepaalt artikel 7A:1793 BW: ‘De schuld, uit leening van geld
voortspruitende, bestaat alleen in de geldsom die bij de overeenkomst is
uitgedrukt.’ De geldlening is een bijzondere vorm van verbruiklening en als
zodanig onderdeel van de veertiende titel van Boek 7A BW (artikel 7A:1791 e.v.
BW). Het ter leen gegevene is op grond van artikel 7A:1796 BW eerst weer
opeisbaar bij het verstrijken van de tijd die in de leningsovereenkomst is bepaald.
Zonder overeengekomen tijdsduur van de lening kan de rechter op basis van
artikel 7A:1797 BW ‘eenig uitstel toestaan’ bij de inlossing van een vordering tot
terugbetaling van de uitlener. Kenmerkend voor verbruiklening is dat de lener in
beginsel dezelfde hoeveelheid en soort zaken dan wel geld moet teruggeven als
hij geleend heeft. Dit uitgangspunt is expliciet neergelegd in artikel 7A:1800 BW,
maar volgt ook al met zo veel woorden uit artikel 7A:1791 BWen artikel 7A:1793
BW. Wanneer de intentie van partijen is dat de uitlener iets van andere
hoeveelheid en soort terugkrijgt dan hij heeft afgegeven, dan is veeleer sprake
van een ruilovereenkomst. Uitstel van betaling is daarom geen geldlening.8 De
hoogte van de rente (‘interessen’) moet op schrift zijn gesteld en is anders gelijk
aan de wettelijke rente van artikel 6:119 BW e.v., tenzij geen rente bedongen is.9
Een (onderhandse) geldlening geeft de kredietverschaffer verder in beginsel
rechten op naam. Deze rechten kunnen op grond van artikel 3:94 BW veelal
door opmaking van een daartoe bestemde akte en mededeling aan de debiteur
worden overgedragen. Overdracht kan verder worden bewerkstelligd door
contractsoverneming (artikel 6:159 BW). Achterstelling van uit krediet voort-
vloeiende vorderingen is mogelijk met inachtneming van het bepaalde in
artikel 3:277, lid 2, BW.
6.3.1.2 Koop op afbetaling, huurkoop en leasing
Koop op afbetaling is in artikel 7A:1576 BW gedefinieerd als koop en verkoop
met betaling in termijnen, waarvan twee of meer verschijnen na aflevering van
8. Asser/Van Schaijk 2012 (7-VIII*), nr. 248.
9. Zie nader Asser/Van Schaijk 2012 (7-VIII*), nr. 215 e.v.
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de zaak aan de koper. Huurkoop is in artikel 7A:1576h BW gedefinieerd als
koop op afbetaling waarbij partijen overeenkomen dat de eigendom niet bij
aflevering op de koper overgaat, maar onder de opschortende voorwaarde van
algehele betaling door de koper. Tenzij de aard van het recht zich ertegen
verzet, kunnen koop op afbetaling en huurkoop zich op grond van artikel
7A:1576, lid 5, BW ook voordoen met betrekking tot vermogensrechten. Verder
worden overeenkomsten met dezelfde strekking als koop op afbetaling en
huurkoop op grond van artikel 7A:1576, lid 3, BW en artikel 7A:1576h, lid 2, BW
ook als zodanig aangemerkt. Zo kan een gratis telefoon bij een abonnement
voor mobiele telefonie koop op afbetaling impliceren.10 Onder omstandighe-
den is het ook denkbaar dat een onder de benaming (financiële) lease
aangeboden product als huurkoop kwalificeert.11 Dit zal echter van geval tot
geval moeten worden beoordeeld.12 Het Nederlandse privaatrecht voorziet
namelijk niet in een specifieke op leasing toegesneden wettelijke regeling.
6.3.1.3 Consumentenkrediet
Hoewel dit onderzoek niet over consumentenkrediet handelt, is het voor het
totaalbeeld van de betekenissen van krediet interessant kort stil te staan bij de
privaatrechtelijke regeling daaromtrent. Artikel 7:57 BW geeft voor consumen-
tenkredietovereenkomsten namelijk een definitie van een kredietovereen-
komst die van Europeesrechtelijke oorsprong is. Het betreft ‘een
overeenkomst waarbij een kredietgever aan een consument krediet verleent
of toezegt in de vorm van uitstel van betaling, een lening of een andere,
soortgelijke betalingsfaciliteit, met uitzondering van overeenkomsten voor
doorlopende dienstverlening en doorlopende levering van dezelfde goederen,
waarbij de consument, zolang de diensten respectievelijk goederen worden
geleverd, de kosten daarvan in termijnen betaalt’. Deze definitie correspon-
deert met artikel 3, aanhef en onderdeel c, Richtlijn 2008/48/EG. Mede met het
oog op de in paragraaf 6.4 te bespreken definitie van krediet voor de toepassing
van de Wet OB 1968 valt een aantal elementen in deze definitie op. Zo kan een
kredietovereenkomst naast het verlenen van krediet ook de toezegging tot het
verlenen van krediet inhouden. Verder is krediet niet alleen een geldlening,
maar ook uitstel van betaling of een andere, soortgelijke betalingsfaciliteit. Een
kredietovereenkomst omvat daarom mede koop op afbetaling (artikel 7A:1576
10. HR 13 juni 2014, JOR 2014/206 (concl. A-G Wissink; m.nt. J.M. van Poelgeest & J.W.A.
Biemans).
11. Zie bv. inzake een als effectenlease aangeduid product: HR 13 juli 2012, NJ 2014/23 (concl. plv.
P-G De Vries Lentsch-Kostense; Ohra/X; m.nt. Jac. Hijma). Zie nader J.J. van Hees, Leasing (diss.
Nijmegen), Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1997, p. 29-39.
12. Zie voor een recent en redelijk beknopt overzicht van jurisprudentie en literatuur: I.S.J.
Houben, ‘De civielrechtelijke kwalificatie van een financial leaseovereenkomst met koop-
optie’, MvV 2009, p. 105-117.
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BW e.v.) en huurkoop (artikel 7A:1576h BW e.v.). Dit geeft aan dat verlening
van krediet meer omvat dan alleen een overeenkomst van geldlening.13
6.3.2 Toezichtrecht
In artikel 1:1 Wft is een definitie van krediet te vinden die in essentie
overeenkomt met artikel 7:57 BW en de hiervoor genoemde richtlijn voor
consumentenkrediet (Richtlijn 2008/48/EG). Verder heb ik in het toezichtrecht
geen bruikbare aanknopingspunten gevonden over wat krediet is en evenmin
andere aspecten gezien die een interessante parallel met de omzetbelasting
bieden.
6.3.3 Jaarrekeningenrecht
In paragraaf 4.3.3 is besproken dat niet de juridische vormgeving maar de
economische realiteit bepalend is bij het onderscheid tussen eigen vermogen
en vreemd vermogen in het jaarrekeningenrecht volgens IFRS. Vreemd ver-
mogen betreft bestaande verplichtingen die zijn ontstaan door gebeurtenissen
in het verleden en die naar verwachting resulteren in een uitstroom van
middelen. Daaronder zijn mede voorzieningen te verstaan.14 Kenmerkend
voor schulden is dat de debiteur een verplichting (present obligation) heeft.15
Naast onderscheiding van langlopende en kortlopende schulden, moet op
grond van artikel 2:375, lid 1, BW en onderdeel 54 van IAS 1 in de balans
een uitsplitsing van soorten schulden plaatsvinden. Uit de tekst van artikel
2:375, lid 1, BW valt af te leiden dat het, onder meer, gaat om obligatieleningen,
schulden aan kredietinstellingen, ontvangen vooruitbetalingen, schulden aan
leveranciers en handelskredieten en schulden aan rechtspersonen en vennoot-
schappen waarmee de rechtspersoon is gelieerd. Verstrekte zekerheden moe-
ten soms ook apart worden vermeld.16 Op grond van diverse IFRS kan de
verplichting bestaan nadere informatie te verschaffen over schulden.17 Rente
wordt in de winst- en verliesrekening als kosten verantwoord.
Bij leaseovereenkomsten die onder IFRS als financiële lease kwalificeren,
wordt in de jaarrekening ook rente onderkend. In onderdeel 4 van IAS 17 is
financiële lease voor IFRS als volgt gedefinieerd:
‘A lease is an agreement whereby the lessor conveys to the lessee in return for a
payment or series of payments the right to use an asset for an agreed period of time.
13. J.W.A. Biemans, Consumentenkrediet, Deventer: Kluwer 2013, p. 14-15.
14. J. Backhuis e.a., IFRS Leerboek, Den Haag: Sdu uitgevers 2010, onderdeel 5.2.1.
15. J. Backhuis e.a., IFRS Leerboek, Den Haag: Sdu uitgevers 2010, onderdeel 5.5.1.
16. J. Backhuis e.a., IFRS Leerboek, Den Haag: Sdu uitgevers 2010, onderdeel 5.5.4.
17. J. Backhuis e.a., IFRS Leerboek, Den Haag: Sdu uitgevers 2010, onderdeel 5.5.3.
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A finance lease is a lease that transfers substantially all the risks and rewards incidental
to ownership of an asset. Title may or may not eventually be transferred.
An operating lease is a lease other than a finance lease.
(…)’
Hieruit volgt dat financiële lease zich van operationele lease onderscheidt door
een overdracht van vrijwel alle aan de eigendom verbonden risico’s en
voordelen. Als een lease een financiële lease is, dan activeert de lessee het
geleasete activum tegen de contante waarde van de toekomstige leasebetalin-
gen op zijn balans. De lessor neemt bij aanvang van de lease een verkoop van
het activum in aanmerking en onderkent tegelijkertijd een lening aan de
lessee.18 Een financiële lease wordt dus in wezen verwerkt als een overdracht
van het geleasete activum aan de lessee, waarbij de lessee in termijnen betaalt
met vergoeding van rente. De onderscheiding van leaseovereenkomsten uit IAS
17 heeft mogelijk ook betekenis voor de heffing van omzetbelasting. Zie
daarover nader paragraaf 6.4.4.4 hierna.
6.3.4 Directe belastingen
6.3.4.1 Rente op geldleningen in de directe belastingen
In de sfeer van de Nederlandse directe belastingen ligt de focus niet zozeer op
wat kredietverlening is, als wel op welke betalingen rente zijn.19 Daarover kan
veel worden geschreven, maar ik beperk mij tot enkele opmerkingen over de
afbakening van rente voor de toepassing van het voormalige artikel 24 Wet IB
1964 en de definitie van rente in artikel 11 OESO-modelverdrag. In relatie tot
deze bepalingen zijn thema’s aan de orde gekomen die ook in relatie tot de
omzetbelasting een rol spelen.
Onder de Wet IB 1964 was het onderscheid tussen uit de bron vermogen
ontspruitende vruchten (dividend, rente) en waardeveranderingen van de bron
(vermogenswinsten) van groter belang dan thans onder de Wet IB 2001.20 Tot
het belastbare inkomen ex artikel 24 Wet IB 1964 behoorden namelijk alleen
vruchten die uit de bron ‘vermogen’ ontsproten, zoals rente. De Hoge Raad
heeft geoordeeld dat onder ‘rente’ moet worden verstaan ‘hetgeen tussen de
geldgever en de geldnemer is overeengekomen als vergoeding voor het
gedurende de looptijd van de geldlening ter beschikking stellen van de
hoofdsom’.21 Daarbij gold dat ook bijboekingen op een hoofdsom ingevolge
18. J. Backhuis e.a., IFRS Leerboek, Den Haag: Sdu uitgevers 2010, onderdeel 4.6.3. en 4.6.5.
19. Enkel artikel 13l, lid 8, Wet Vpb 1969 bevat een voor die bepaling specifieke definitie van
geldlening.
20. Voor de eigenwoningregeling kan nog van belang zijn wat rente is. Zie: A.J.M. Arends in:
Cursus Belastingrecht, IB.3.6.6.B.b3 (online; laatst bijgewerkt op 10 april 2016).
21. HR 3 mei 1995, BNB 1995/224 (m.nt. J.W. Zwemmer).
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een index- of goudwaardeclausule als rente belastbaar waren, evenals mora-
toire interessen (rente bij vertraagde betaling van een geldsom) en compensa-
toire interessen (rente bovenop een schadevergoeding).22
Artikel 11, lid 3, OESO-modelverdrag (2014) bepaalt dat rente de betekenis
heeft van inkomen uit schuldvorderingen van elke aard met uitzondering van
boetes voor te late betaling. Paragraaf 22 van het commentaar op artikel 11
OESO-modelverdrag verduidelijkt dat bedoelde boetes niet zozeer als inkomen
uit kapitaal moeten worden gezien, maar als een vergoeding van schade door
niet-nakoming. In andere gevallen maakt het voor de kwalificatie als rente
volgens de tekst van artikel 11, lid 3, OESO-modelverdrag niet uit of schuld-
vorderingen een aanspraak geven op de winst van de debiteur (winstdelende
leningen). Paragraaf 20 van het commentaar op artikel 11 OESO-modelverdrag
expliciteert dat rente in principe al hetgeen is dat de debiteur meer aan de
crediteur betaalt dan dat hij van deze laatste heeft ontvangen. Verder blijkt
hieruit dat vermogenswinsten en vermogensverliezen op schuldvorderingen
geen rente in de zin van artikel 11 OESO-modelverdrag zijn, maar onder artikel
13 OESO-modelverdrag (vermogenswinst) vallen.23 Van belang is ook dat rente
de aanwezigheid van een onderliggende schuld veronderstelt, zo volgt uit
paragraaf 21.1 van het commentaar. Betalingen onder swapcontracten vormen
daardoor in beginsel geen rente. Niettemin kan bij toepassing van ‘substance
over form’, fraus legis of een vergelijkbaar leerstuk in swapcontracten soms
toch een lening en rente worden onderkend.24 Rentelasten die een leverancier
tijdens de productie van een goed of dienst heeft en die hij doorberekent aan
zijn afnemer, vormen ten slotte geen rente, in tegenstelling tot rente voor
uitstel van betaling.25
6.3.4.2 Huurkoop en financiële lease
Hoewel de huurverkoper respectievelijk lessor bij huurkoop en financiële lease
in privaatrechtelijke zin rechthebbende blijft op het onderliggende activum,
kan daarbij fiscaal gezien sprake zijn van een overdracht van het activum met
uitgestelde betaling.26 Betalingen onder een huurkoop of financiële lease
hebben dan deels het karakter van betaling van de koopprijs en deels het
22. HR 22 december 1971, BNB 1972/50 (m.nt. P. den Boer); HR 28 februari 1973, BNB 1974/52; HR
25 september 1974, BNB 1974/263 (afwijkingen nominale stelsel); H. Mobach, L.W. Sillevis &.
F.H. Lugt, in: Cursus Belastingrecht, IB t/m 2000.2.3.3.C.b1 (online, laatst bijgewerkt op
1 september 2001), onder verwijzing naar: HR 25 september 1929, B. 4580 (moratoire en
compensatoire interessen).
23. W. Haslehner, in: E. Reimer & A. Rust (red.), K. Vogel on Double Taxation Conventions, Alphen
aan den Rijn: Kluwer Law International 2015, artikel 11, nr. 90 (p. 927).
24. Idem, p. 930-931.
25. Idem, p. 928-929.
26. Zie W. Bruins Slot, Leasing in de vennootschapsbelasting, Den Haag: Sdu 2006, onderdeel 1.2
(online, laatst bijgewerkt 1 juni 2006).
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karakter van rente.27 Bij de toepassing van verdragen speelt in beginsel een rol
of en in hoeverre de verdragsluitende staten naar hun nationale recht een
schuldvordering in aanmerking nemen en rente onderkennen.28
6.4 Begrip verlening van krediet voor de Wet OB 1968
6.4.1 Artikel 11, lid 1, onderdeel j, ten eerste, Wet OB 1968
Uit de vorige paragraaf komt naar voren dat het privaatrecht, het toezichtrecht,
het jaarrekeningenrecht en de directe belastingen een ruim begrip ‘krediet’
kennen. Daarbij is niet alleen van kredietverlening sprake bij geldleningen en
uitstel van betaling, maar ook bij huurkoop en financiële lease. Voor de
omzetbelasting ligt dat niet anders.
In de Wet OB 1968 en de Btw-richtlijn komt het begrip ‘verlening van
krediet’ voor in artikel 11, lid 1, onderdeel j, ten eerste, Wet OB 1968
respectievelijk artikel 135, lid 1, onderdeel b, Btw-richtlijn. In die bepalingen
is verlening van krediet niet gedefinieerd. Ook de gepubliceerde totstandko-
mingsgeschiedenis van de Wet OB 1968 en de Btw-richtlijn bieden geen zicht
op een definitie. Pas in 2011 heeft het toenmalige voorzitterschap van de Raad
geprobeerd een definitie te formuleren in het kader van voorstellen tot
modernisering van de Btw-richtlijn wat betreft de behandeling van verzeke-
ringsdiensten en financiële diensten.29 Dit heeft tot het volgende geleid:
‘onder “verlening van krediet”wordt verstaan het uitlenen van geld of de toezegging tot
het uitlenen van geld, alsmede het verlenen van uitstel voor de aflossing van een schuld
op voorwaarde dat de tegenprestatie voor de kredietverlening en de grondslag voor het
bepalen van de tegenprestatie afzonderlijk geregistreerd worden.’
De betreffende voorstellen zijn inmiddels ingetrokken.30 De juridische bete-
kenis van deze definitie voor het huidige recht kan daarom strikt genomen niet
meer dan beperkt zijn.31 De definitie sluit echter zo nauw aan bij de bestaande
jurisprudentie over verlening van krediet, dat zij een geschikte kapstok voor de
bespreking van die jurisprudentie vormt. De afbakening van de in dit hoofd-
27. Zie W. Bruins Slot, Leasing in de vennootschapsbelasting, Den Haag: Sdu 2006, onderdeel 15.2
(online, laatst bijgewerkt op 1 juni 2006).
28. Fiscale aspecten van leasing (Geschriften van de Vereniging voor Belastingwetenschap, No.
217), Deventer: Kluwer 2001, p. 75-77; J. Vleggeert, in: Cursus Belastingrecht Vpb.2.9.5.E.e.
(online, laatst bijgewerkt op 2 mei 2016).
29. Voorstel voor een richtlijn van de Raad tot wijziging van Richtlijn 2006/112/EG betreffende
het gemeenschappelijke stelsel van belasting over de toegevoegde waarde, wat betreft de
behandeling van verzekerings- en financiële diensten van 30 september 2011, nr. DG G I/
14964/11 (institutioneel dossier 2007/0267(CNS)).
30. Zie PbEU 2016, C 155/3.
31. Vgl. Swinkels 2001, p. 101 e.v.
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stuk aan de orde zijnde verleningen van krediet tot deelnemingen en obligaties
is in paragraaf 4.4.3 en 5.4.2 behandeld.
6.4.2 Uitlenen van geld of het toezeggen daarvan
Het is weinig verrassend dat het uitlenen van geld een vorm van verlening van
krediet in de zin van artikel 11, lid 1, onderdeel j, ten eerste, Wet OB 1968 is.
Bevestiging is zowel te vinden in de jurisprudentie van het Hof van Justitie als
van de Hoge Raad. Van belang zijn voornamelijk de arresten van het Hof van
Justitie in de zaken Régie Dauphinoise, Floridienne/Berginvest en EDM en de
arresten van de Hoge Raad in BNB 1992/123 en BNB 2012/144.32 Zo overweegt
het Hof van Justitie in het arrest in de zaak EDM:
‘71. Aangezien het verstrekken van leningen door een holding aan vennootschappen
waarin zij een deelneming bezit (…) dienstverrichtingen zijn die binnen de werkings-
sfeer van de [Btw-richtlijn – WJB] vallen, moet worden vastgesteld dat dergelijke
activiteiten krachtens [artikel 135, lid 1, onderdeel d, Btw-richtlijn – WJB] van BTW
zijn vrijgesteld.’
Uit het arrest in de zaak Auto Lease Holland blijkt dat het voorschieten van
betalingen door een creditcardmaatschappij ook een vorm van uitlenen van
geld is.33 Verder is in de zaak Régie Dauphinoise en in BNB 2012/144 het
aanhouden van een rentegevend bankdeposito als het uitlenen van geld
beoordeeld.34 Van uitlenen van geld is daarentegen geen sprake als een
verplichting tot terugbetaling van een hoofdsom ontbreekt of slechts onder
opschortende voorwaarde bestaat. Dat is begrijpelijk, want als immers iets
inherent is aan uitlenen, dan is het wel dat het uitgeleende in beginsel moet
worden teruggeven.35 In overeenstemming daarmee heeft de Hoge Raad in
BNB 2013/190 (Anthraxmedicijn) geoordeeld dat een kredietnemer tijdens de
looptijd van een lening een schuld moet hebben:36
‘3.4.2. Een essentieel kenmerk van kredietverstrekking vormt het gedurende de looptijd
van de overeenkomst schuldig zijn van de hoofdsom door de kredietnemer jegens de
kredietverstrekker (…).’
32. HvJ 11 juli 1996, zaak C-306/94, BNB 1997/38, r.o. 16-17 (concl. A-G Lenz; Régie Dauphinoise;
m.nt. M.E. van Hilten); HvJ 14 november 2000, zaak C-142/99, FED 2001/179, r.o. 26
(Floridienne/Berginvest; m.aant. J.J.P. Swinkels); HvJ 28 april 2004, zaak C-77/01, BNB 2004/
285, r.o. 69-71 (concl. A-G Lenz; EDM; m.nt. M.E. van Hilten); HR 5 februari 1992, BNB 1992/
123 (FED 1992/248; m.aant. J.W. Verstraate); HR 23 september 2011, BNB 2012/144 (concl.
A-G Van Hilten; m.nt. J.J.P. Swinkels).
33. HvJ 6 februari 2003, zaak C-185/01, BNB 2003/171, r.o. 36 (concl. A-G Léger; Auto Lease
Holland; m.nt. J.J.P. Swinkels).
34. HvJ 28 april 2004, zaak C-77/01, BNB 2004/285, r.o. 69 (concl. A-G Lenz; EDM; m.nt. M.E. van
Hilten); HR 23 september 2011, BNB 2012/144 (concl. A-G Van Hilten; m.nt. J.J.P. Swinkels).
35. Vgl. Van Hilten 1992, p. 48.
36. HR 12 juli 2013, BNB 2013/190, r.o. 3.4.2. (concl. A-G Van Hilten; Anthraxmedicijn; m.nt. Bijl).
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De schuld van de kredietnemer dient mijns inziens een geldschuld te zijn. Een
verstrekking van geld die moet worden vereffend door de levering van
een aanwijsbaar goed of de verrichting van een aanwijsbare dienst, is veeleer
een vooruitbetaling (zie par. 6.4.4.3).37
Sinds jaar en dag is beleid van de staatssecretaris van Financiën dat
verlening van krediet ook de toezegging tot het uitlenen van geld omvat. Dat
leid ik af uit de omstandigheid dat de zogeheten bankenresolutie bereidstel-
lingsvergoedingen als vergoeding voor vrijgestelde dienstverlening noemt.38
Expliciete bevestiging van de juistheid van deze opvatting biedt de jurispru-
dentie weliswaar niet, maar het ligt er via een aantal analogieën wel in
besloten. Van belang zijn vooral de arresten van het Hof van Justitie in de
zaken Torgau-Westelbien en RCI Europe en van de Hoge Raad in BNB 2010/43.39
In de zaak Torgau-Westelbien is beslist dat een aansluiting op het water-
leidingnet onder de definitie ‘levering van water’ (waterdistributie) is te
scharen en geen prestatie van eigen aard is. Daaraan doet niet af dat de
aansluiting nog geen recht geeft op levering van water. Doorslaggevend is
– als ik het goed zie – dat de aansluiting op het waternet absoluut noodzakelijk
is voor de levering van water.40 Met een vergelijkbare redenering heeft het Hof
van Justitie in de zaak RCI Europe geoordeeld dat het inschrijven voor en het
lidmaatschap van een timeshare ruilprogramma gelijkstaat aan de ruiling van
timesharerechten. Ook daaraan staat niet in de weg dat de leden voor de
daadwerkelijke ruiling van hun rechten apart moeten betalen. En in BNB 2010/
43 heeft de Hoge Raad geoordeeld dat het recht om een reis te mogen boeken
‘zich (…) niet wezenlijk [laat] onderscheiden van de verkoop van de reis’. Tegen
deze achtergrond ligt zeer voor de hand dat een toezegging tot het uitlenen van
geld al verlening van krediet is. De toezegging tot het uitlenen van geld is
immers absoluut noodzakelijk voor het lenen zelf. Het is verder geen bezwaar
dat een toezegging tot het uitlenen van geld in voorkomende gevallen niet
daadwerkelijk tot het uitlenen van geld leidt. Daarvoor is nadere bevestiging te
vinden in de arresten van het Hof van Justitie in de zaken Kennemer Golf &
Country Club, Rayon d’Or, Asparuhovo Lake Investment Company en Air France-
KLM. In al deze zaken is beslist dat het afsluiten van een abonnement op
dienstverlening (tegen een forfaitaire vergoeding) volstaat voor het aannemen
37. Vgl. HvJ 21 februari 2006, zaak C-419/02, BNB 2006/172 (concl. A-G Poiares Maduro; BUPA
Hospitals; m.nt. Bijl).
38. Besluit van 25 juli 1979, nr. 279-12007, zoals laatstelijk gewijzigd bij besluit van 14 maart
1983, nr. 283-3330.
39. HvJ 3 april 2008, zaak C-442/05, V-N 2008/20.17 (Torgau-Westelbien); HvJ 3 september 2009,
zaak C-37/08, BNB 2010/44 (concl. A-G Trstenjak; RCI Europe; m.nt. B.G. van Zadelhoff); HR
20 februari 2009, BNB 2010/43 (concl. A-G De Wit; m.nt. B.G. van Zadelhoff); In dezelfde zin:
Hof Leeuwarden 26 september 2009, V-N 2010/17.21, over inschrijfgeld bij een woning-
corporatie.
40. R.o. 35 en 40.
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van een belastbaar feit, zelfs als in feite geen gebruik wordt gemaakt van de
diensten.41
In de praktijk komen toezeggingen tot het uitlenen van geld geregeld voor.
Dat laat zich verklaren aan de hand van het voorbeeld van een doorlopend
krediet (revolving credit facility). Kenmerkend van een dergelijke kredietfaci-
liteit is dat de kredietnemer gedurende de looptijd in principe op elk gewenst
moment tot een bepaald maximum geld kan opnemen al naargelang zijn
kredietbehoefte. Dit vereist van de kredietverschaffer, zeker bij grotere kre-
dietfaciliteiten, dat hij de nodige middelen in reserve houdt als de kredietne-
mer niet volledig van de faciliteit gebruikmaakt. Die reserves kosten geld en
daarvoor zal de kredietverschaffer in principe een vergoeding willen ontvan-
gen.
6.4.3 Uitstel voor de aflossing van een schuld
6.4.3.1 Verband met moment van presteren
In de zaak Muys & De Winter heeft het Hof van Justitie bevestigd dat krediet-
verlening ook het verlenen van uitstel voor de aflossing van een schuld kan
zijn.42 Het eerste deel van het dictum van zijn arrest in deze zaak luidt:
‘[Artikel 135, lid 1, onderdeel b, Btw-richtlijn – WJB] moet aldus worden uitgelegd, dat
een leverancier van goederen of diensten die zijn cliënt tegen vergoeding van rente
uitstel van betaling verleent, in beginsel een vrijgesteld krediet in de zin van die
bepaling verstrekt.’
Uit het arrest blijkt verder dat het Hof van Justitie het in overeenstemming acht
met het beginsel van gelijke behandeling van belastingplichtigen (neutraliteit)
om financiering door een leverancier hetzelfde te behandelen als financiering
door andere geldschieters.43 Tegelijkertijd geeft het arrest een beperking aan
van wat kredietverlening door een leverancier is. Het tweede deel van het
dictum luidt namelijk:
‘Wanneer echter een leverancier van goederen of diensten zijn cliënt tegen vergoeding
van rente slechts tot het tijdstip van levering uitstel van betaling verleent, is die rente
geen vergoeding voor een kredietverlening, maar een element van de voor de levering
41. HvJ 21 maart 2002, zaak C-174/00, BNB 2003/30 (concl. A-G Jacobs; Kennemer Golf & Country
Club; m.nt. M.E. van Hilten); HvJ 27 maart 2014, zaak C-151/13, V-N 2014/17.16 (Rayon d’Or);
HvJ 3 september 2015, zaak C-463/14, V-N 2015/42.16 (Asparuhovo Lake Investment Company);
HvJ 23 december 2015, zaken C-250/14 en C-289/14, BNB 2016/138 (Air France-KLM en Hop!-
Brit Air; m.nt. J.J.P. Swinkels). Zie ook HR 4 oktober 2002, BNB 2003/31 (m.nt. M.E. van Hilten).
42. HvJ 27 oktober 1993, zaak C-281/91, BNB 1994/95 (concl. A-G Jacobs;Muys & De Winter; m.nt.
J.M.F. Finkensieper; FED 1994/35; m.aant. D.B. Bijl). In dezelfde zin: HR 12 januari 1994, BNB
1994/96 (m.nt. J.M.F. Finkensieper). A contrario: HvJ 15 mei 2001, zaak C-34/99, V-N 2001/
32.20 (Primback).
43. R.o. 14.
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van de goederen of de dienstverrichting verkregen tegenprestatie, in de zin van [artikel
73 Btw-richtlijn – WJB].’
Uitstel van betaling is dus pas kredietverlening als de prestatie waarvoor in
eerste instantie moet worden betaald, is verricht. Dit komt mij juist voor,
omdat betalen op het moment van presteren gelijk oversteken is.44 Vóór het
moment van presteren is de afnemer nog niets is toevertrouwd, althans niet
voor de toepassing van de Wet OB 1968. Betalingen vóór het moment van
presteren zijn daarom vooruitbetalingen. Dat is veeleer kredietverlening door
de afnemer. De afnemer vertrouwt immers de leverancier geld toe in het
vertrouwen dat deze laatste zijn schuld, bestaande uit het voltooien van de
overeengekomen prestatie, zal inlossen. Het verlenen van uitstel van betaling
op vooruitbetalingen is zo bezien een vermindering van afnemerskrediet en
niet een verlening van krediet door de leverancier. Het voorgaande leidt tot het
volgende beeld:
Figuur 17 – Vermindering afnemerskrediet versus uitstel van betaling
Tijdstip  van 
betaling
Moment van 
presteren
Uitstel van betaling/
verlening van krediet
Vermindering
afnemerskrediet/vooruitbetaling
Henkow heeft in zijn dissertatie een afwijkende visie verdedigd.45 Hij neemt
daarbij als voorbeeld de oplevering van een gebouw. Kenmerkend voor een
dergelijke prestatie is dat er doorgaans een langere periode van bouwwerk-
zaamheden aan voorafgaat. In de visie van Henkow verleent de bouwer
economisch bezien krediet als de afnemer pas bij oplevering hoeft te betalen,
omdat hij dan de bouwkosten voorschiet. In deze redenering ligt echter
besloten dat de afnemer economisch bezien al prestaties ontvangt voorafgaand
aan de oplevering. Anders vormt betaling op het moment van opleveren
immers gelijk oversteken en kan van verlening van krediet geen sprake zijn.
De visie van Henkow gaat naar mijn mening op dit punt mank, omdat zij eraan
voorbijgaat dat in artikel 63 Btw-richtlijn al een moment van presteren is
voorzien. Bij een (belaste) oplevering van een gebouw is dat moment het
44. Zie ook P.C.J. Oerlemans, ‘Het verlenen van uitstel van betaling tegen vergoeding als een
vrijgestelde prestatie’, WFR 1993/949; J.M.F. Finkensieper, annotatie in: BNB 1994/96. Kriti-
scher: M.E. van Hilten, ‘Over uitstel van betaling en BTW’, WFR 1994/714.
45. Henkow 2008, p. 94-95.
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moment van oplevering.46 Het is vervolgens weinig voor de hand liggend een
ander, economisch moment van presteren te onderkennen voor het onder-
scheiden van een (vrijgestelde) kredietverleningsdienst.
6.4.3.2 Afzonderlijke registratie tegenprestatie
Kenmerkend voor uitstel van betaling is dat het vaak samengaat met een
prestatie van andere aard dan kredietverlening. In die omstandigheid moet
eerst komen vast te staan of het uitstel van betaling een zelfstandige dienst is.
Dat wil zeggen, of het (voldoende) een doel op zich is voor de modale
consument.47 Uit het arrest van het Hof van Justitie in de zaak Primback kan
worden afgeleid dat dit het geval is als uitstel van betaling wordt verleend
tegen afzonderlijke vergoeding.48 Het is niet vereist dat het uitstel van betaling
in een afzonderlijke overeenkomst is vastgelegd.49
De staatssecretaris van Financiën lijkt in zijn beleid van belang te achten
dat de afzonderlijke vergoeding voor uitstel van betaling de vorm heeft van
een overeengekomen rentepercentage.50 Dat steunt vermoedelijk op de
bewoordingen in het arrest van het Hof van Justitie in de zaak Muys en De
Winter. Daarin komt de zinsnede ‘tegen vergoeding van rente’ telkens terug,
van de prejudiciële vraag tot aan het dictum toe. Echter, omdat de vergoeding
van rente in de prejudiciële vraag lag besloten, mag uit dit arrest naar mijn
mening niet worden geconcludeerd dat het Hof van Justitie het bedingen van
rente, in de zin van een periodieke vergoeding die een percentage van de
uitstaande hoofdsom is, als voorwaarde stelt om uitstel van betaling als
afzonderlijke dienst in aanmerking te nemen. Veeleer is van belang dat de wil
van partijen kenbaar is krediet te verlenen respectievelijk krediet te nemen.
Het overeenkomen van rente is een sterke aanwijzing voor de aanwezigheid
van die wil, maar niet per definitie doorslaggevend.51 Als partijen in afwij-
king van een normale betalingstermijn tegen een vaste vergoeding uitstel van
betaling afspreken, lijkt mij de wil voor verlening van krediet in beginsel ook
aanwezig.
46. HvJ 19 november 2009, zaak C-461/08, BNB 2011/14 (Don Bosco; m.nt. De Wit); HR 22 maart
2013, BNB 2013/133 (concl. A-G Wattel; m.nt. B.G. van Zadelhoff). Zie voor een afwijkende
visie: A-G Van Hilten, conclusie bij: HR 24 april 2015, BNB 2015/142 (concl. A-G Van Hilten;
m.nt. B.G. van Zadelhoff), onderdeel 5.7.9.
47. Vgl. HvJ 25 februari 1999, zaak C-349/96, BNB 1999/224, r.o. 29 (concl. A-G Fennelly; CPP;
m.nt. M.E. van Hilten).
48. HvJ 15 mei 2001, zaak C-34/99, V-N 2001/32.20 (Primback).
49. Zie ook A-G Jacobs, conclusie bij: HvJ 27 oktober 1993, zaak C-281/91, BNB 1994/95 (concl. A-
G Jacobs; Muys & De Winter; m.nt. J.M.F. Finkensieper; FED 1994/35; m.aant. D.B. Bijl).
50. Besluit van 30 juni 1997, nr. VB97/1567, V-N 1997, p. 2602, punt 14, par. 2.1.
51. Vgl. HvJ 17 januari 2013, zaak C-224/11, V-N 2013/18.16, r.o. 44-45 (BGŽ Leasing).
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6.4.4 Diverse situaties
6.4.4.1 Derivaten en commodity trades
Eerder is al genoemd dat de privaatrechtelijke duiding van rechtsverhoudingen
niet doorslaggevend is voor de toepassing van deWet OB 1968 en dat uiteindelijk
de commerciële en economische realiteit prevaleert bovenwat partijen op papier
vastleggen.52 Dit geldt ook bij de beoordeling van potentiële kredietverhoudin-
gen. Deze zelfstandige beoordeling van rechtsverhoudingen voor de omzetbe-
lasting kan aanleiding geven bepaalde derivaten en commodity trades, zoals die
in paragraaf 6.2 zijn besproken, als uitlenen van geld aan te merken. Bij bedoelde
commodity trades is dat denkbaar als de bank op geen moment de macht heeft
verkregenwerkelijk als eigenaar over de goederen te beschikken. In dat geval kan
geen sprake zijn van een levering van goederen aan en door de bank, maar blijft
enkel een terbeschikkingstelling van geld en een terugbetaling van dat geld met
een opslag over. De arresten van het Hof van Justitie in de zaken Auto Lease
Holland en Fast Bunkering Klaipe_da kunnen de basis vormen voor een argument
dat een overdracht of overgang van de macht om als eigenaar te kunnen
beschikken ontbreekt.53 Eenmogelijke lezing van beide arresten is dat ‘demacht
om als eigenaar te beschikken’ een vrij feitelijke beschikkingsmacht vereist. Van
dezelfde strekking is de uitspraak van Hof Amsterdam die is te kennen uit het
arrest van de Hoge Raad in BNB 1998/127.54
6.4.4.2 Korting voor contante betaling en kredietbeperkingstoeslag
In de handel komt het voor dat leveranciers korting geven bij een vlotte
betaling (korting contante betaling) of een toeslag bedingen bij een betaling
tegen het einde van de betaaltermijn (kredietbeperkingstoeslag). Naar mijn
mening ligt in artikel 8, lid 5, Wet OB 1968 juncto artikel 2 Uitvoeringsbesluit
OB 1968, alsook in artikel 79, aanhef en onderdeel a, Btw-richtlijn, besloten dat
dergelijke kortingen en toeslagen niet de vergoeding voor verlening van
52. Vgl. HvJ 8 februari 1990, zaak C-320/88, BNB 1990/271, r.o. 8 (SAFE; m.nt. Reugebrink); HR
4 juli 1990, BNB 1990/271 (concl. A-G Van Soest; m.nt. J. Reugebrink); HvJ 20 februari 1997,
zaak C-260/95, V-N 1997, p. 1662, r.o. 23 (DFDS); HvJ 17 september 2002, zaak C-498/99, V-N
2002/50.16 (Town & County Factors); HvJ 28 juni 2007, zaak C-73/06, V-N 2007/36.23, r.o. 43
(Planzer); HvJ 7 oktober 2010, zaken C-53/09 en C-55/09, V-N 2010/55.21, r.o. 39 (Loyalty
Management & Baxi Group); HvJ 20 juni 2013, zaak C-653/11, BNB 2014/49, r.o. 42 (Newey;
m.nt. J.J.P. Swinkels). Zie ook A. van Dongen, De harmonisatie van de btw (diss. Tilburg),
z.p. 2007, p. 52-53; Van Doesum 2009, p. 197.
53. HvJ 6 februari 2003, zaak C-185/01, BNB 2003/171, r.o. 36 (concl. A-G Léger; Auto Lease
Holland; m.nt. J.J.P. Swinkels); HvJ 3 september 2015, zaak C-526/13, V-N 2015/45.14, r.o.
48-50 (Fast Bunkering Klaipe_da).
54. HR 28 januari 1998, BNB 1998/127 (m.nt. M.E. van Hilten). In laatstbedoelde uitspraak is
geoordeeld dat een leverancier een goed rechtstreeks aan de lessee van een financiële lease
heeft geleverd en niet aan zijn lessor. Zie nader par. 6.5.5
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krediet zijn. In deze bepalingen is geregeld dat de korting voor contante
betaling niet tot de vergoeding voor prestaties behoort. Een rechtvaardiging
daarvoor is dat een korting voor contante betaling veeleer een ontmoediging is
om betaaltermijnen maximaal te gebruiken dan dat het een vergoeding voor de
verlening van krediet is. Hoewel de kredietbeperkingstoeslag niet in artikel 8,
lid 5, Wet OB 1968 is genoemd, geldt daarvoor naar mijn mening hetzelfde. Dat
geeft de naam alleen al aan. De in Nederland gangbare opvatting dat krediet-
beperkingstoeslagen en dergelijke niet de vergoeding vormen voor een afzon-
derlijk in aanmerking te nemen verlening van krediet, onderschrijf ik dan
ook.55
6.4.4.3 Vooruitbetaling/afnemerskrediet
Het spiegelbeeld van uitstel van betaling is de vooruitbetaling, ook wel af-
nemerskrediet genoemd. Ook dit kan een verlening van krediet zijn voor de
heffing van omzetbelasting, maar niet als het gaat om vooruitbetalingen die op
basis van artikel 13, lid 2, Wet OB 1968 (artikel 65 Btw-richtlijn) tot een
vervroegd moment van verschuldigdheid van de belasting leiden. Het ver-
vroegde moment van verschuldigdheid sluit naar mijn mening een verlening
van krediet uit.56 Daarin ligt namelijk besloten dat de vooruitbetaling (bij
fictie) alvast heeft te gelden als betaling voor de onderliggende prestatie en
niet als verlening van krediet die bij voltooiing van die prestatie wordt
verrekend met de betalingsverplichting daarvoor. Ook overigens is voor twijfel
vatbaar of het eventuele kredietelement in een vooruitbetaling werkelijk een
prestatie is van de afnemer aan zijn leverancier. Zo is op basis van de lease-
fundingarresten van de Hoge Raad verdedigbaar dat de afnemer in wezen
minder afneemt van zijn leverancier door zelf de financiering te verschaffen
voor de voortbrenging van hetgeen hij wenst te verkrijgen.57
In de zaak BUPA Hospitals heeft het Hof van Justitie beslist dat een vooruit-
betaling in de zin van artikel 65 Btw-richtlijn (artikel 13, lid 2, Wet OB 1968)
zich voordoet bij een betaling voor in de toekomst te ontvangen goederen of
diensten welke nauwkeurig zijn omschreven op het moment van betalen.58
Een betaling ‘voor goederen die algemeen zijn omschreven op een lijst die te
allen tijde met wederzijds goedvinden van de koper en de verkoper kan
55. Besluit van 5 november 2001, nr. CPP2001/2161, V-N 2001/62.1.4. Twijfelend daaromtrent:
D.B. Bijl, aantekening bij: HvJ 27 oktober 1993, zaak C-281/91, FED 1994/35 (concl. A-G Jacobs;
Muys & De Winter; m.aant. D.B. Bijl); O.L. Mobach, in: Cursus Belastingrecht OB.2.2.1.C.c.
(online, laatst bijgewerkt op 20 maart 2016).
56. Zie ook Van Hilten 1992, p. 64. Hier is sprake van een duidelijk verschil met uitstel van
betaling, hetgeen in beginsel geen verandering brengt in het moment van het verschuldigd
worden van de belasting.
57. HR 2 oktober 1996, BNB 1996/394 (m.nt. J.M.F. Finkensieper); HR 28 maart 2001, BNB 2001/
296 (concl. A-G Van den Berge; m.nt. B.G. van Zadelhoff).
58. HvJ 21 februari 2006, zaak C-419/02, BNB 2006/172 (concl. A-G Poiares Maduro; BUPA
Hospitals; m.nt. Bijl).
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worden gewijzigd en aan de hand waarvan de koper de artikelen eventueel zal
kunnen kiezen, op basis van een overeenkomst die hij te allen tijde eenzijdig
kan opzeggen onder terugvordering van alle nog niet bestede vooruitbetalin-
gen’, is geen vooruitbetaling.59 De vooruitbetaling moet dus scherp worden
onderscheiden van een betaling die een geldschuld bij de ontvanger doet
ontstaan. In dat geval is wel sprake van uitlenen van geld (zie par. 6.4.2).
Hier kan nog aan worden toegevoegd dat het begrip ‘vooruitbetaling’ in
artikel 65 Btw-richtlijn onderscheidenlijk artikel 79, aanhef en onderdeel a,
Btw-richtlijn verschillende betekenissen heeft. De vooruitbetaling van artikel
79, aanhef en onderdeel a, Btw-richtlijn betreft het fenomeen dat in Nederland
bekendstaat als korting voor contante betaling: een betaling die (ruim) binnen
de betaaltermijn van een factuur geschiedt (artikel 8, lid 5, onderdeel a, Wet OB
1968; zie nader par. 6.4.4.2).60 De vooruitbetaling van artikel 65 Btw-richtlijn
vindt daarentegen plaats voordat een prestatie is verricht (artikel 13, lid 2, Wet
OB 1968). In andere taalversies van de Btw-richtlijn blijkt het verschil duide-
lijker. De ‘artikel 79-vooruitbetaling’ is een Vorauszahlung, een early payment
en een paiement anticipé, terwijl de vooruitbetalingen van artikel 65 Btw-
richtlijn Anzahlungen, payments on account en versements d’acomptes zijn in de
Duitse, Engelse respectievelijk Franse taalversie.
6.4.4.4 Kredietelement in huurkoop en financiële lease
Huurkoop en financiële lease staan dichtbij uitstel van betaling. Het verschil is
vooral dat bij huurkoop en financiële lease de privaatrechtelijke eigendom
gedurende de looptijd van het contract bij de verkoper respectievelijk lessor
berust. Desondanks kan voor de heffing van omzetbelasting aanleiding bestaan
ook bij huurkoop en financiële lease vanaf het eerste moment een levering aan te
nemen (of een eenmalige dienst, als het om een immaterieel activum gaat).
Vanuit het perspectief van de Wet OB 1968 bestaat dan geen wezenlijk verschil
meer met uitstel van betaling; de huurkoper of lessee wordt geacht direct de
(economische) eigendom te verkrijgen en mag daarvoor in termijnen betalen.61
Voor huurkoop is in artikel 3, lid 1, onderdeel b, Wet OB 1968 (artikel 14,
lid 2, onderdeel b, Btw-richtlijn) expliciet bepaald dat de afgifte van goederen
reeds de levering is. Bij financiële lease ligt het wettelijk bezien minder
duidelijk, maar volgt uit de jurisprudentie dat onder omstandigheden even-
eens direct sprake kan zijn van een levering (of eenmalige dienst). De volgende
overweging van het Hof van Justitie in de zaak EON Aset Menidjmunt verdui-
delijkt dit:62
59. Zie het dictum.
60. Zie ook A-G Jacobs, conclusie bij: HvJ 27 oktober 1993, zaak C-281/91, BNB 1994/95 (concl. A-G
Jacobs; Muys & De Winter; m.nt. J.M.F. Finkensieper; FED 1994/35; m.aant. D.B. Bijl), punt 15.
61. Zie ook Van Hilten 1992, p. 53.
62. HvJ 16 februari 2012, zaak C-118/11, V-N 2012/17.18 (EON Aset Menidjmunt).
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‘40. (…) wanneer de leaseovereenkomst (…) bepaalt dat aan het einde van die
overeenkomst de eigendom van [het goed] overgaat op de leasingnemer, of dat de
leasingnemer alsdan beschikt over wezenlijke attributen van de eigendom van [het
goed], met name omdat het merendeel van de aan de juridische eigendom verbonden
voordelen en risico’s op hem overgaat en de geactualiseerde optelsom van de termijnen
praktisch gelijk is aan de verkoopwaarde van het goed, [dan dient] de handeling te
worden gelijkgesteld aan de verkrijging van een [goed].’
In deze overweging geeft het Hof van Justitie aan dat zich bij leases in twee
gevallen een levering van goederen voordoet. Ten eerste is sprake van een
levering als de leaseovereenkomst bepaalt dat de lessee bij het aflopen van de
overeenkomst de (juridische) eigendom van het geleasete goed verkrijgt. In die
situaties kan de vraag gesteld worden of eigenlijk niet rechtstreeks sprake is
van huurkoop.63 Ten tweede is sprake van een levering als de lease bewerk-
stelligt dat de ‘wezenlijke attributen van eigendom’ bij de lessee komen te
berusten. Daarbij speelt met name – en dus niet uitsluitend – een rol of het
merendeel van de voordelen en risico’s bij de lessee komen te berusten en of de
contant gemaakte leasetermijnen ongeveer gelijk zijn aan de verkoopwaarde
van het goed. Het Hof van Justitie lijkt in zijn beoordeling van de lease in de
zaak EON Aset Menidjmunt verder aan te knopen bij IAS 17 (zie ook par. 6.3.3).64
Uit die aansluiting kan voorzichtig worden afgeleid dat beoordeling van
leaseovereenkomsten voor IFRS-jaarrekeningen en de omzetbelasting gelijk
is of althans vergelijkbaar. Het Hof van Justitie trekt die conclusie zelf niet
expliciet.65
In relatie tot het onderkennen van kredietverlening bij huurkoop en finan-
ciële leases gaat het er vooral om of in de termijnen vergoedingen voor krediet
zijn af te zonderen. In het licht van het arrest in de zaak Muys & De Winter zou
dat in ieder geval moeten kunnen als partijen een afzonderlijke vergoeding
voor de gespreide betaling afspreken. De staatssecretaris van Financiën volgt
deze lijn ook min of meer in zijn beleid. Hij acht evenwel een rente ‘die [is]
berekend over een bepaalde periode en op grond van een specifiek overeen-
gekomen rentepercentage’ een vereiste. Zoals hiervoor in paragraaf 6.4.3.2
uiteengezet, zijn bij deze laatste voorwaarde vraagtekens te plaatsen.66
63. Vgl. M.E. van Hilten, ‘Cross-border leasing van roerende goederen in de omzetbelasting’, in:
M. Gabriël & R. Luja, De toekomst van de btw, Deventer: Kluwer 2011, p. 93-102.
64. R.o. 38.
65. Voor de Nederlandse praktijk heeft de staatssecretaris van Financiën verder in een beleids-
besluit in meer detail uiteengezet onder welke voorwaarden een lease een financiële lease is
die direct tot de levering van een goed leidt: Besluit van 25 januari 2007, nr. CPP2006/2847M,
V-N 2007/11.13.
66. Besluit van 30 juni 1997, nr. VB97/1567, V-N 1997, p. 2602, punt 14, par. 3.1; Besluit van
25 januari 2007, nr. CPP2006/2847M, V-N 2007/11.13, onderdeel 3.4.1. Bij de toepassing van
het kasstelsel (artikel 26 Wet OB 1968) leidt de niet-verschuldigdheid van omzetbelasting
over de rente-elementen overigens tot een extra financieringsvoordeel voor belastingplich-
tigen. De omzetbelasting over de prijs van de geleverde goederen of de verrichte diensten is
immers pas later verschuldigd.
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6.4.4.5 Verlening van krediet bij vestiging beperkte rechten
Opvallend is dat de vestiging van bepaalde beperkte rechten op onroerend
goed in het stelsel van de Wet OB 1968 geen kredietverlening lijkt te kunnen
impliceren, terwijl de gelijkenissen met huurkoop en financiële leasing on-
miskenbaar zijn. In beide gevallen kan voor de heffing van omzetbelasting
immers sprake zijn van de levering van een goed zonder dat privaatrechtelijk
eigendom wordt overgedragen. In het geval van beperkte rechten is dat ofwel
rechtstreeks het geval op basis van artikel 3, lid 1, onderdeel a, Wet OB 1968 of
anders op grond van de fictie in artikel 3, lid 2, Wet OB 1968. Tevens is in beide
gevallen sprake van een in de tijd gespreide betaling. Anders dan bij financiële
leasing moet de periodieke betalingsverplichting bij beperkte rechten echter
op grond van artikel 5 Uitvoeringsbesluit OB 1968 contant worden gemaakt. In
Bijlage A bij het Uitvoeringsbesluit OB 1968 is hiervoor een berekenings-
methode voorgeschreven. De aldus contant gemaakte waarde van de perio-
dieke betalingsverplichting wordt vervolgens geacht de waarde van het
beperkte recht te zijn en vormt de maatstaf van heffing (zie ook artikel 8,
lid 5, onderdelen b en c, Wet OB 1968). In de context van deze regeling ligt het
niet voor de hand kredietverlening door de uitgever van het beperkte recht aan
te nemen. Daar doet niet aan af dat het twijfelachtig is of de wijze van
vaststellen van de vergoeding bij beperkte rechten op onroerend goed in de
Nederlandse regeling een toegelaten invulling van artikel 73 e.v. Btw-richtlijn
is, waarin geen vergelijkbaar waarderingsvoorschrift is opgenomen.67
6.5 Verlening van krediet (kredietverschaffers)
6.5.1 Prestatiebegrip
6.5.1.1 Algemeen
Uit de jurisprudentie volgt dat het verlenen van krediet een prestatie onder
bezwarende titel kan zijn. Meer bepaald is het een dienst in de zin van
artikel 4, lid 1, Wet OB 1968 (artikel 24 Btw-richtlijn). Die dienst kan worden
omschreven als het ter beschikking stellen van kapitaal aan een derde.
Anders dan dividend op aandelen en rente obligaties, dat voortvloeit uit
eigendom van de stukken, vormt rente bij kredietverlening namelijk in
beginsel de vergoeding voor die dienst. In paragraaf 6.4.2 is in dit verband
al rechtsoverweging 71 uit het arrest in de zaak EDM geciteerd, maar één en
67. Zie over de maatstaf van heffing bij beperkte rechten: W.A.P. Nieuwehuizen, ‘Erfpacht voor
onbepaalde tijd een btw-levering … of toch niet?’, NTFR 2014/2980; B.G. van Zadelhoff,
‘Beperkte rechten voor onbepaalde tijd en BTW’, WFR 2015/212.
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ander is voor het eerst door het Hof van Justitie beslist in de zaak Régie
Dauphinoise (cursivering WJB):68
‘17. Anders dan de ontvangst van dividend door een houdstermaatschappij, welke
volgens het arrest van het Hof van 22 juni 1993 ((…) Sofitam, (…), r.o. 13) niet binnen
de werkingssfeer van de BTW viel, omdat zij geen vergoeding voor een economische
activiteit vormde, kan de rente welke een onderneming (…) ontvangt als vergoeding
voor beleggingen die zij voor eigen rekening verricht (…), niet worden uitgesloten van
de werkingssfeer van de BTW, aangezien de betaling van rente niet het gevolg is van de
enkele eigendom van de zaak, maar een vergoeding vormt voor de terbeschikkingstelling
van kapitaal aan een derde.’
De beleggingen in deze rechtsoverweging zijn gelden die op rentegevende
bankdeposito’s zijn geplaatst. Als het inleggen van geld op een rentegevend
bankdeposito al een dienst onder bezwarende titel is, dan geldt mogelijk
hetzelfde voor het aanhouden van een spaarrekening.
In paragraaf 2.4.7.3 is betoogd dat het aanmerken van kredietverlening als
prestatie onder bezwarende titel ingaat tegen de strekking van de omzetbe-
lasting, waarvan het belasten van verbruik een belangrijk element is. Bij de
uitleg van artikel 24, lid 1, Btw-richtlijn heeft dit klaarblijkelijk geen of een
ondergeschikte rol gespeeld. Elementen die de benadering van het Hof van
Justitie kunnen verklaren, zijn de ruime definitie van het begrip dienst in
artikel 24, lid 1, Btw-richtlijn (elke handeling die geen levering van goederen is)
en de context van de vrijstelling voor verlening van krediet in artikel 135, lid 1,
onderdeel b, Btw-richtlijn. Die vrijstelling zou goeddeels zinledig zijn als de
verlening van krediet geen dienst onder bezwarende titel zou zijn.
De gebruikelijke vergoeding voor verlening van krediet is interest (rente).
Die rente omvat in beginsel mede de eventueel op de uitbetaling in te houden
bronheffingen door de kredietnemer.69 Van belang is verder, enerzijds, dat
betalingen met de benaming rente niet altijd het karakter van een vergoeding
hebben en, anderzijds, dat ook andere bedragen dan rente tot de vergoeding
voor verlening van krediet kunnen behoren. Hierna wordt ingegaan op (i) rente
die het karakter van een schadevergoeding heeft, (ii) bedragen die naast rente
tot de vergoeding voor kredietverlening kunnen behoren, (iii) afwijkingen van
het nominaliteitsbeginsel en (iv) saldering van ontvangen rente met betaalde
rente.
68. HvJ 28 april 2004, zaak C-77/01, BNB 2004/285 (concl. A-G Lenz; EDM; m.nt. M.E. van Hilten);
HvJ 11 juli 1996, zaak C-306/94, BNB 1997/38 (concl. A-G Lenz; Régie Dauphinoise; m.nt. M.E.
van Hilten). Zie ook: HR 5 februari 1992, BNB 1992/123 (FED 1992/248; m.aant. J.W.
Verstraate); HvJ 14 november 2000, zaak C-142/99, FED 2001/179, r.o. 26 (Floridienne/
Berginvest; m.aant. J.J.P. Swinkels); HR 23 september 2011, BNB 2012/144 (concl. A-G Van
Hilten; m.nt. J.J.P. Swinkels).
69. Vgl. HvJ 1 juni 2006, zaak C-98/05, V-N 2006/33.16 (De Danske Bilimportorer). De gedachte is
dat bronbelasting in beginsel verschuldigd is in naam en voor rekening van degene die de
rente toekomt. Het is daarom geen korting op de rentebetaling.
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6.5.1.2 Rente met het karakter van een schadevergoeding
In paragraaf 6.3.4.1 is opgemerkt dat boetes voor te late betaling geen rente zijn
in de zin van artikel 11 OESO-modelverdrag. Hetzelfde heeft naar mijn mening
te gelden voor de omzetbelasting. Hoewel in te late betaling een onvrijwillige
verlening van krediet kan worden gezien, heeft rente in een dergelijk geval
overwegend het karakter van een schadevergoeding.70 Het maakt daarbij voor
de toepassing van de Wet OB 1968 niet uit of het gaat om aanmaningskosten of
incassokosten, dan wel om wettelijke rente of andere bedragen die partijen
vooraf als schadevergoeding zijn overeengekomen voor het geval van wan-
prestatie.71 Steun voor deze opvatting ontleen ik aan de arresten van het Hof
van Justitie in de zaken BAZ Bausystem en Société Thermale d’Eugénie-les-Bains
en de arresten van de Hoge Raad in BNB 1992/37 (Bibliotheekarrest) en BNB
1992/183.72
Alle genoemde arresten handelen over bedragen die zijn verschuldigd
wegens wanprestatie. Daarbij gaat de zaak BAZ Bausystem het meest direct
over rente voor vertraagde betaling. In het arrest in die zaak is het Hof van
Justitie niet helemaal duidelijk over het karakter van de wettelijke rente,
behalve dat zij niet behoort tot de maatstaf van heffing voor de prestatie
waarvoor in eerste instantie dient te worden betaald. De rente wordt namelijk
zowel een schadeloosstelling genoemd als een vergoeding voor krediet.73 In
het arrest in de zaak Société Thermale d’Eugénie-les-Bains is deze onduidelijk-
heid weggenomen. Daarin overweegt het Hof van Justitie dat door een hotel-
exploitant ontvangen no-showvergoedingen, ter dekking van schade wegens
annuleringen, geen vergoedingen voor dienstverlening zijn en stelt het die
vergoedingen op één lijn met de rente in de zaak BAZ Bausystem.
De situatie van wettelijke rente vertoont gelijkenissen met overeengekomen
boetes bij wanprestatie en de verschuldigdheid van aanmaningskosten. Der-
gelijke boetes en kosten heeft de Hoge Raad in het Bibliotheekarrest respec-
tievelijk in BNB 1992/183 niet als vergoeding voor dienstverlening aangemerkt.
Als het Bibliotheekarrest in combinatie met het nauw verwante Videotheek-
arrest wordt gelezen, blijkt wel dat de ene boete de andere niet is.74 In het
70. Zie ook B.J.M. Terra, ‘Betalingsachterstanden bij handelstransacties. Gevolgen voor de BTW’,
WFR 1999/61; Bijl, annotatie bij: HR 15 januari 2010, BNB 2010/82 (concl. A-G Van Hilten;
m.nt. D.B. Bijl); E. Sparidis, ‘De rechtsbetrekking in de BTW’, WFR 2015/290.
71. Anders: Van Hilten 1992, p. 56-57; Henkow 2008, p. 94. In haar hoedanigheid van advocaat-
generaal bij de Hoge Raad heeft Van Hilten inmiddels verdedigd dat de wettelijke rente in de
zaak BAZ Bausystem geen vergoeding voor kredietverlening is. Zie A-G Van Hilten, conclusie
bij: HR 15 januari 2010, BNB 2010/82 (concl. A-G Van Hilten; m.nt. Bijl).
72. HvJ 1 juli 1982, nr. 222/81, V-N 1982, p. 2022, punt 21 (BAZ Bausystem); HvJ 18 juli 2007, zaak
C-277/05, V-N 2007/34.25 (Société Thermale d’Eugénie-les-Bains); HR 4 december 1991, BNB
1992/37 (Bibliotheekarrest); HR 18 december 1991, BNB 1992/183 (concl. A-G Van Soest; m.nt.
A.L.C. Simons).
73. Zie r.o. 8 en 10.
74. HR 12 april 1995, BNB 1995/181 (Videotheekarrest).
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Bibliotheekarrest stond vast dat de boete een prikkel was om de eigenlijke
overeenkomst na te leven. Dit moet worden onderscheiden van een betaling
(casu quo boete) die het karakter heeft van een tussen partijen overeengeko-
men vergoeding voor het langer voortduren van de overeengekomen prestatie,
zoals in het Videotheekarrest het huren van een film op video.
Naar mijn mening is toewijzing door een rechter geen vereiste om rente en
andere bedragen een schadevergoedingskarakter toe te dichten. Doorslagge-
vend is of de betreffende bedragen strekken tot de vergoeding van schade.
Zoals blijkt uit het arrest in de zaak Société Thermale d’Eugénie-les-Bains en het
Bibliotheekarrest, is het geen bezwaar dat partijen met elkaar vooraf de hoogte
van een eventuele schadevergoeding zijn overeengekomen. Op grond hiervan
zal ook menige boeterente die is voorzien in overeenkomsten voor geldlening,
niet tot de vergoeding voor kredietverlening behoren.
6.5.1.3 Andere vergoedingen dan rente
Onder de noemer ‘rente’ in rekening gebrachte bedragen behoren dus niet per
definitie tot de vergoeding voor de verlening van krediet. Aan de andere kant
kunnen onder een andere benaming dan rente in rekening gebrachte bedragen
daar onder omstandigheden weer wel toe behoren. De vergoeding voor krediet
hoeft namelijk niet noodzakelijk de vorm van rente te hebben (zie ook par.
6.2.7). Allereerst valt hierbij te denken aan bedragen die naast rente verschul-
digd zijn bij menig kredietfaciliteit, zoals afsluitkosten en bereidstellingspro-
visies. Daarnaast komt geregeld voor dat een kredietnemer kosten, die de
kredietverschaffer heeft gemaakt om het krediet te verstrekken, moet vergoe-
den. Dit kan gaan om kosten voor juridische ondersteuning, voor kredietwaar-
digheidsonderzoek en voor de waardering van een eventueel onderpand. De
doorbelasting van dergelijke kosten behoort naar mijn mening in de regel tot
de vergoeding voor krediet. De kredietnemer ontvangt immers geen juridische
ondersteuning of waarderingsdienst, maar slechts een krediet en hij moet de
kosten van de kredietverschaffer vergoeden op grond van de kredietovereen-
komst. Van een in- en doorverkoop van diensten is daarom geen sprake.
Bedacht moet echter worden dat de oorzaak van de doorbelasting van derge-
lijke kosten niet altijd even duidelijk is, in het bijzonder niet in gelieerde
verhoudingen. Degene die de doorbelasting tot de vergoeding voor het vrijge-
stelde verlenen van krediet wil rekenen, kan dan in bewijsnood komen. Dit is
ook terug te zien in de jurisprudentie.75
De vergoeding voor krediet moet naar mijn mening ook de vorm kunnen
hebben van disconto. Het gaat dan, bijvoorbeeld, om een lening met een
75. Zie bv. Hof Arnhem 11 november 2002, V-N 2003/16.25. Zie, in vergelijkbare zin, over een
ondernemingspensioenfonds dat kosten voor een collectieve waardeoverdracht heeft door-
belast aan haar sponsor, welke doorbelasting niet als extra premiestorting zijn aangemerkt:
Hof Arnhem-Leeuwarden 28 juli 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:5738.
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terugbetalingsverplichting van € 100, maar waarbij slechts € 90 wordt uitge-
keerd. De € 10 verschil tussen het uitgekeerde en terug te betalen bedrag kan
dan worden gezien als rente die als disconto is genoten. Disconto is overigens
een fenomeen dat vooral bij de uitgifte van obligaties, cheques en wissels lijkt
voor te komen (zie ook par. 5.8).
6.5.1.4 Invloed van afwijkingen van het nominaliteitsbeginsel
Hetgeen een kredietnemer nominaal meer of minder moet terugbetalen als
gevolg van afwijkingen van het nominaliteitsbeginsel, behoort – naar mijn
mening – conform huidig recht ook tot de vergoeding voor de verlening
van krediet. Het gaat hier om situaties waarin de terugbetalingsverplichting
van een hoofdsom van een lening afhankelijk is van de ontwikkeling van een
bepaalde index, de waarde van (een mandje van) valuta of de goudwaarde.
Vaak zal dat tot gevolg hebben dat de nominale terugbetalingsverplichting
toeneemt bij inflatie onderscheidenlijk bij een daling van de relatieve waarde
van de valuta waarin de lening is aangegaan (zie ook par. 6.2.6).
Omdat het de hoofdsom van een lening betreft, is een mogelijke visie dat de
toename van de nominale terugbetalingsverplichting niet tot de vergoeding
voor het krediet in de zin van artikel 8 Wet OB 1968 behoort.76 Naast de
omstandigheid dat afwijkingen van het nominaliteitsbeginsel betrekking heb-
ben op de hoofdsom van een krediet, pleit voor het buiten beschouwing laten
daarvan dat dergelijke afwijkingen in de regel ertoe strekken dat de kredietge-
ver, in koopkracht gemeten, hetzelfde terugkrijgt als hij heeft uitgeleend. Naar
mijn mening leidt deze visie in beginsel echter tot een ongerechtvaardigde
ongelijke behandeling. Bij reguliere toepassing van het nominaliteitsbeginsel
zal immers veelal een compensatie voor het risico op inflatie of relatieve
waardedaling zijn verdisconteerd in de rente. Onder normale omstandigheden
zie ik daarom geen reden om de (iets) afwijkende opbouw van de terugbeta-
lingsverplichting en de rentebetalingsverplichting gevolgen te laten hebben
voor de vergoeding in de zin van de Wet OB 1968. Ofschoon een vrijstelling
geldt, zou een afwijkende vergoeding in principe wel doorwerken naar het
recht op aftrek van voorbelasting van de kredietverschaffer. Daarvoor zie ik
geen rechtvaardiging. Deze visie is in lijn met wat in het Nederlandse privaat-
recht wordt verdedigd en de positie die de Hoge Raad heeft ingenomen onder
de Wet IB 1964 (zie par. 6.3.1 en 6.3.4).77
Een andere kwestie is of het wenselijk is dat de compensatie voor inflatie of
ontwaarding van een bepaalde valuta tot de vergoeding voor kredietverlening
behoort. Daarbij zijn wel bedenkingen mogelijk.78 Dat geldt vooral als de
inflatie hoog is. Juist dan zouden ook afwijkingen van het nominaliteitsbeginsel
76. Zie Van Hilten 1992, p. 49; Terra & Kajus 2016, onderdeel 9.3.2.2.
77. Zie Asser/Van Schaijk 2012 (7-VIII*), nr. 252.
78. Zie ook Henkow 2008, p. 271-272.
202
6.5.1.4 Hoofdstuk 6 /Verlening van krediet
W
OL
TE
RS
 K
LU
W
ER
mogen worden verwacht. Te denken valt aan een onzekere, maar naar ver-
wachting hoge ontwaarding van de geldeenheid waarin een krediet wordt
verstrekt, zoals de Duitse Mark in de jaren twintig van de vorige eeuw of,
recenter, de Zimbabwaanse dollar. In dergelijke extreme situaties wringt het
betrekken van de compensatie voor de (toren)hoge inflatie in de vergoeding
voor de omzetbelasting.
6.5.1.5 Salderen van ontvangen rente met betaalde rente
In de literatuur hebben Amand en Lenoir verdedigd dat kredietverschaffers
ontvangen vergoedingen voor kredietverlening mogen salderen met de door
hen betaalde rente.79 Dit is van belang voor de bepaling van het pro rata voor
de aftrek van voorbelasting. Amand en Lenoir zien steun voor hun visie in het
arrest van het Hof van Justitie in de zaak First National Bank of Chicago.80 Hierin
is beslist dat de vergoeding die een bank ontvangt voor deviezentransacties
waarbij geen commissie wordt berekend, gelijk is aan het met dergelijke
transacties behaalde brutoresultaat in een bepaalde periode. Volgens Amand
en Lenoir is het redelijk deze benadering door te trekken naar krediettrans-
acties.
Het doortrekken van de lijn uit het arrest in de zaak First National Bank of
Chicago naar krediettransacties lijkt inderdaad niet onredelijk, maar er zijn
mijns inziens sterke indicaties in de jurisprudentie dat dit niet mogelijk is.
Onder meer in het arrest in de zaak Régie Dauphinoise is ondubbelzinnig
vermeld dat de (bruto) ontvangen rente de vergoeding voor kredietverlening
is (cursivering WJB):81
‘16. (…) De beleggingen (…) bij financiële instellingen kunnen derhalve worden
beschouwd als dienstverrichtingen aan financiële instellingen, bestaande in een geld-
lening voor bepaalde duur, welke wordt vergoed door de betaling van rente.’
Verder zie ik in de Btw-richtlijn geen basis om van deze vergoeding betaalde
rente voor het inlenen van geld af te trekken. De huidige stand van het recht is
in mijn visie daarom dat de bruto ontvangen rente de vergoeding voor
kredietverlening vormt. Salderen van ontvangen rente met betaalde rente
kan desondanks wel een rol spelen bij het bepalen van de mate van aftrekrecht
volgens de werkelijkgebruikmethode (zie nader par. 6.5.4).
79. C. Amand & V. Lenoir, ‘Pro Rata Deduction by Financial Institutions. Gross Margin or
Interest?’, International VAT Monitor 2006, p. 17-22.
80. HvJ 14 juli 1998, zaak C-172/96, V-N 1998/57.18 (First National Bank of Chicago).
81. HvJ 11 juli 1996, zaak C-306/94, BNB 1997/38 (concl. A-G Lenz; Régie Dauphinoise; m.nt. M.E.
van Hilten).
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6.5.2 Economisch karakter
6.5.2.1 Verlening van krediet als een op zichzelf staande economische activiteit
Onder omstandigheden is het verlenen van krediet, en in het bijzonder het
uitlenen van geld, niet alleen een dienst onder bezwarende titel, maar leidt het
ook tot een exploitatie van een vermogensbestanddeel om er duurzaam
opbrengst uit te verkrijgen. In dat geval is sprake van een economische
activiteit die de kredietverschaffer op basis van artikel 7, lid 2, onderdeel b,
Wet OB 1968 (artikel 9, lid 1, tweede volzin, Btw-richtlijn) ondernemer maakt.
In paragraaf 3.2.4 is in algemene zin stilgestaan bij het begrip economische
activiteit en in het bijzonder bij de exploitatie van vermogensbestanddelen om
er duurzaam opbrengsten uit te verkrijgen. Daar is vastgesteld dat een
‘economische exploitatie’ met een ‘bedrijfsmatig of commercieel oogmerk’
geschiedt en duurzaam is. Wat betreft duurzaamheid is in paragraaf 3.2.3
opgemerkt dat het een vage norm is die slechts in enkele gevallen concreet is
ingevuld in de jurisprudentie. Op de betekenis van het bedrijfsmatige of
commerciële oogmerk in relatie tot kredietverlening wordt in het navolgende
ingegaan.
6.5.2.2 Bedrijfsmatig of commercieel oogmerk bij verlening van krediet
Hoewel sparen op een spaarrekening in wezen kredietverlening aan de bank
behelst, gaat het mij te ver daaraan zonder meer een bedrijfsmatig of com-
mercieel oogmerk toe te dichten. Anders zou iedereen met een spaarrekening
ondernemer voor de omzetbelasting zijn. Dit neemt niet weg dat uit, onder
meer, de arresten in de zaak Fuchs en Lajvér kanworden afgeleid dat de lat voor
een bedrijfsmatig of commercieel oogmerk niet al te hoog ligt (zie par. 3.4.2).82
Opvallend is daarom dat het Hof van Justitie in de zaak Floridienne/Berginvest
heeft overwogen dat een bedrijfsmatig en commercieel oogmerk ontbreekt bij
het als eenvoudige herbelegging van gelden verstrekken van een lening aan
een dochtervennootschap:83
‘30. Bovendien moet worden vastgesteld, dat een eenvoudige herbelegging door een
holdingvennootschap van dividenden die zij van haar dochterondernemingen ontvangt
en die zelf buiten de werkingssfeer van de BTW vallen, in de vorm van leningen aan
deze dochterondernemingen, op geen enkele manier een belastbare activiteit uitmaakt.
De interesten op dergelijke leningen moeten integendeel worden beschouwd als de
opbrengsten van de loutere eigendom van het goed, en zijn dus vreemd aan het stelsel
van het recht van aftrek.’
82. HvJ 20 juni 2013, zaak C-219/12, BNB 2013/245, r.o. 27 (concl. A-G Sharpston; Fuchs; m.nt. J.J.P.
Swinkels); HvJ 2 juni 2016, zaak C-263/15, V-N 2016/31.18 (Lajvér).
83. HvJ 14 november 2000, zaak C-142/99, FED 2001/179 (Floridienne/Berginvest; m.aant. J.J.P.
Swinkels).
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Het doorgronden van deze overweging kost mij moeite, vooral omdat niet
duidelijk wordt waarom sprake zou kunnen zijn van een eenvoudige herbe-
legging van gelden. Het Hof van Justitie lijkt in dezen vooral voort te borduren
op een stelling van de belanghebbende. Ook kan het Hof zijn beïnvloed door de
conclusie van A-G Fennelly. Hij hecht in zijn conclusie belang aan de omstan-
digheid dat de leningen in kwestie aan een dochtervennootschap werden
verstrekt en niet aan derden.84 De leningen zouden zijns inziens daarom een
uitbreiding van niet-belastbare investeringsactiviteiten zijn en niet een uit-
breiding van belastbare dienstverrichtingen.
Voorts is opmerkelijk dat het Hof van Justitie in het citaat overweegt dat de
interest een opbrengst uit eigendom is. Dit wekt de suggestie dat het verstrek-
ken van de leningen geen dienst onder bezwarende titel is (zie nader par. 4.5.1
en 5.5.1). Dat is ogenschijnlijk vreemd, maar kan er ook op duiden dat de
leningen naar het oordeel van het Hof van Justitie in wezen een verstrekking
van eigen vermogen zijn (vgl. par. 4.4.3). In de specifieke context van de zaak
lijkt dat best verdedigbaar. Het Hof van Justitie spiegelt de casus voor als een
kasrondje, waarbij een dochtervennootschap dividend uitkeert en de moeder-
vennootschap dat direct weer terug uitleent. Ook de eerder vermelde opmer-
king van A-G Fennelly, dat de leningen een uitbreiding van de niet-belastbare
investeringsactiviteiten zouden zijn, past in deze visie.
Uit de overige jurisprudentie over verlening van krediet leid ik af dat de
eenvoudige herbelegging van gelden een uitzonderlijke situatie moet zijn.
Daaruit komt namelijk het beeld naar voren dat bij leningen een bedrijfsmatig
of commercieel oogmerk al snel aanwezig is. Dat is mogelijk in het bijzonder
het geval als de kredietverstrekker een entiteit is.85 Wat betreft de jurispru-
dentie van de Hoge Raad valt in dat verband op dat pas relatief recent, in BNB
2012/144, het bedrijfsmatige en commerciële oogmerk van een kredietver-
schaffer uitdrukkelijk is getoetst. In BNB 1992/123 besteedde de Hoge Raad
daar geen aandacht aan in de motivering van zijn oordeel dat een vennoot-
schap die gedurende vijf jaar van een rentedragende lening aan een dochter-
maatschappij verstrekt, ondernemer is.86 De focus in dat arrest ligt geheel op
de duurzaamheid. BNB 2012/144 brengt in zoverre een verfijning aan. Dit arrest
handelt over een Nederlandse dochtervennootschap van een Bulgaarse bank
die obligaties heeft uitgegeven en de opgehaalde gelden op basis van deposito-
overeenkomsten uitleent aan de moedervennootschap. Hof Amsterdam had al
84. A-G Fennelly, conclusie bij: HvJ 14 november 2000, zaak C-142/99, FED 2001/179 (Floridienne/
Berginvest; m.aant. J.J.P. Swinkels), punt 35-36.
85. Vgl. A-G Van Hilten, conclusie bij: HR 29 november 2013, BNB 2014/87 (concl. A-G Van Hilten;
m.nt. H.W.M. van Kesteren), punt 7.4.7-7.4.11. Deze zaak betreft een BV die ondernemer is en
zonder dat een verband bestaat met de werkzaamheden waarvoor zij in eerste instantie
ondernemer is, een motorjacht koopt en verkoopt. Volgens A-G Van Hilten kan bij een BV in
deze context makkelijker handelen als ondernemer worden aangenomen dan bij een
natuurlijke persoon, omdat de BV geen eigen privésfeer heeft.
86. HR 5 februari 1992, BNB 1992/123 (FED 1992/248; m.aant. J.W. Verstraate).
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vastgesteld dat de dochtervennootschap, alles in aanmerking genomen, be-
drijfsmatig handelde en niet op dezelfde wijze als een particuliere investeerder
optrad. De Hoge Raad verwijst in aanvulling daarop naar rechtsoverweging 68
en 69 van het arrest van het Hof van Justitie in de zaak EDM:87
‘68. Vastgesteld moet worden dat een onderneming aldus (met een bedrijfsmatig en
commercieel oogmerk – WJB) handelt wanneer zij tot haar vermogen behorende
fondsen gebruikt om diensten te verrichten die een economische activiteit in de zin
van de [Btw-richtlijn] vormen, zoals de verstrekking van leningen tegen vergoeding
door een holding aan vennootschappen waarin zij deelnemingen bezit, ongeacht of deze
leningen worden verstrekt als economische steun aan die vennootschappen, als beleg-
gingen van kasoverschotten dan wel om andere redenen.
69. Van de werkingssfeer van de BTW kunnen evenmin worden uitgesloten de rente die
aan een onderneming wordt betaald als vergoeding voor bankdeposito’s (…), aangezien
de betaling van deze rente niet het gevolg is van de enkele eigendom van de zaak, maar
een vergoeding vormt voor de terbeschikkingstelling van kapitaal aan een derde (…).
Uit het voorgaande punt volgt dat een onderneming als belastingplichtige handelt
wanneer zij tot haar vermogen behorende fondsen aldus gebruikt.’
De combinatie van het arrest van de Hoge Raad in BNB 2012/144 en deze
overwegingen uit de zaak EDM zijn interessant. Daaruit kan namelijk worden
afgeleid dat het verstrekken van een rentedragende lening bijna altijd een
bedrijfsmatig en commercieel oogmerk heeft en tot ondernemerschap leidt.88
Ook particulieren die op zoek zijn naar wat meer rendement dan een spaar-
rekening biedt, dienen zich daarvan rekenschap te geven. Bij participeren in
fenomenen als crowdfunding kunnen zij in het licht van de jurisprudentie
zomaar ondernemer zijn.89
6.5.2.3 Afwijkende visie over het economische karakter van geldleningen
In de literatuur heeft in het bijzonder Henkow, maar ook Wolf, verdedigd dat
uit de arresten in de zaken Régie Dauphinoise, Floridienne/Berginvest en EDM
volgt dat alleen het uitlenen van eigen geld op zichzelf staand een economische
activiteit kan zijn.90 Daarom zou het Hof van Justitie de verlengstukgedachte
nodig hebben om het uitlenen van geld in de zaak Régie Dauphinoise binnen de
reikwijdte van de omzetbelasting te trekken. Henkow beschouwt het geld, dat
de vastgoedbeheerder tot zijn beschikking had vanwege de ontvangen huur-
penningen voor de eigenaren van het vastgoed, kennelijk als geld van anderen.
87. HvJ 28 april 2004, zaak C-77/01, BNB 2004/285 (concl. A-G Léger; EDM; m.nt. Van Hilten).
88. Zie bv. M.E. van Hilten, annotatie bij: HvJ 28 april 2004, zaak C-77/01, BNB 2004/285 (concl.
A-G Léger; EDM; m.nt. Van Hilten), punt 3.
89. Vgl. HvJ 15 september 2011, zaak C-180/10, V-N 2011/50.19 (Słaby/Kuć); HvJ 19 juli 2012, zaak
C-263/11, V-N 2012/51.19 (Redlihs). Zie nader par. 3.2.4.
90. Henkow 2008, p. 161-163 en p. 167-169; R.A. Wolf, ‘EDM: New Guidance from Luxembourg’,
International VAT Monitor 2004, p. 253.
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In de zaak Floridienne/Berginvest ziet hij vervolgens een verduidelijking van het
arrest in de zaak Régie Dauphinoise. In die zaak verstrekt een vennootschap een
lening aan haar dochtervennootschap. Dit doet zij in de visie van Henkow niet
met eigen geld, maar schijnbaar met geld van die dochtervennootschap zelf.
Omdat een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verband met een belast-
bare activiteit ontbreekt, verklaart dit in zijn visie dat de lening geen econo-
misch karakter heeft. Ten slotte wijst Henkow erop dat het Hof van Justitie in
het arrest in de zaak EDM op enig moment in zijn overwegingen stelt dat EDM
diensten verricht met ‘tot haar vermogen behorende fondsen’.91 Dat verklaart
het verschil in uitkomst tussen de arresten in de zaken Floridienne/Berginvest
en EDM, aldus Henkow nog steeds.
Het is mij onduidelijk wat de ratio is van een onderscheid tussen uitlenen
van eigen geld en geld van een ander. Het is bovendien schimmig wat eigen
geld is en geld van een ander. In de zaak Régie Dauphinoise is als feit vastgesteld
dat de vastgoedbeheerder eigenaar is van de gelden op zijn rekening. Ik zie niet
in op basis waarvan het dan alsnog eigenlijk geld van een ander kan zijn, zoals
Henkow betoogt. Verder lijkt de visie van Henkow vooral gebaseerd op enkele,
geïsoleerd van hun context gelezen (zinsneden in) rechtsoverwegingen uit drie
arresten, terwijl de vraag is of die overwegingen zich daarvoor lenen.92 Hij
kent, bijvoorbeeld, behoorlijk wat betekenis toe aan de overweging uit het
arrest de zaak EDM, dat tot het vermogen van de holding behorende fondsen
worden uitgeleend. Interessant is echter dat A-G Léger in zijn conclusie nog
vermeldt dat de herkomst van die fondsen onduidelijk is.93 Ik vind de visie van
Henkow daarom al met al niet overtuigend.
6.5.2.4 Verlening van krediet als onderdeel van een meeromvattende
economische activiteit
Als een verlening van krediet onderdeel is van een meeromvattende economi-
sche activiteit, kan het ook een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verleng-
stuk van een belastbare activiteit zijn of een overige werkzaamheid (vgl. par.
3.5.2). Deze indeling is relevant, omdat verlening van krediet alleen een bijkom-
stige financiële handeling in de zin van artikel 174, lid 2, onderdeel b of c, Btw-
richtlijn kan zijn als het een overige werkzaamheid is. Die beoordeling is
een nogal feitelijke kwestie, waarover weinig casuïstiek uit de jurisprudentie
91. R.o. 68.
92. Vgl. K. Lenaerts, ‘The Court of Justice and EU Law’, in: G. Maisto, Taxation of Intercompany
Dividends under Tax Treaties and EU Law, Amsterdam: IBFD 2012, p 4: ‘Judgments of the ECJ
should not be read like statutory provisions, which they are not. Paragraphs of a judgment
should not be singled out and then put between quotation marks preceded by “the Court of
Justice held that”. That is misleading. The ECJ works indeed with paragraphs and linguisti-
cally speaking they can be singled out; legally speaking, however, they cannot, as they are to
be related to the context in which they have been drafted as steps in the reasoning towards
the operative part of the judgment.’
93. Punt 51.
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voorhanden is. Desondanks is te verwachten dat, bijvoorbeeld, het incidenteel
verlenen van uitstel van betaling tegen vergoeding van rente door een handels-
bedrijf in beginsel een overige werkzaamheid is.94 Hetzelfde geldt voor het op
deposito stallen van gelden die tijdelijk overtollig zijn (vgl. par. 4.5.2.7). Dit ligt
mogelijk anders als het verlenen van uitstel van betaling of het stallen van gelden
op deposito’s onderdeel is van het algehele verdienmodel van een bedrijf. In die
situatie is, gelet op de gelijkenis met de situatie in de zaak Régie Dauphinoise,
eerder sprake van een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk van
een belastbare activiteit. In paragraaf 6.5.4 is bij de bespreking van de invloed van
verlening van krediet op het pro rata een uitgebreider voorbeeld opgenomen.
Daar worden ook de mogelijke consequenties van de ene of andere indeling
inzichtelijk gemaakt.
6.5.2.5 Huurkoop en financiële lease
Het economische karakter van een verlening van krediet in het kader van een
huurkoop of een financiële lease zou mijns inziens niet wezenlijk anders
moeten worden beoordeeld dan dat van andere vormen van kredietverlening.
Het is goed voorstelbaar dat deze kredieten in veel gevallen verband houden
met werkzaamheden in het kader waarvan de onderliggende goederen (of
diensten) worden geleverd en reeds daarom een economisch karakter hebben.
De vraag is of de verlening van krediet daardoor ook steeds een rechtstreeks,
duurzaam en noodzakelijk verlengstuk van een belastbare activiteit is. Zoals
eerder is opgemerkt, kan in de jurisprudentie worden gelezen dat het Hof van
Justitie een dergelijk verlengstuk relatief snel aanneemt (zie ook par. 3.5.2).
Mijns inziens heeft de voorkeur alleen een rechtstreeks, duurzaam en nood-
zakelijk verlengstuk aan te nemen als huurverkopen en in financial lease geven
van activa systematisch voortvloeit uit de ‘core business’ van een ondernemer
(een ‘must have’ is). Die situatie laat zich immers het best vergelijken met de
casus in de zaken Régie Dauphinoise en NCC Construction (zie par. 3.3.7.2 en
3.4.2).95 Bij een incidentele huurkooptransactie of een incidentele financiële
lease door, bijvoorbeeld, een handelsonderneming, lijkt mij de verlening van
krediet eerder een overige werkzaamheid.
In elk geval in theorie is ook een geheel op zichzelf staande huurkooptrans-
actie of financiële lease denkbaar, welke niet tot een groter geheel van
werkzaamheden behoort. Mits dan sprake is van een afzonderlijk in aanmer-
king te nemen verlening van krediet (zie par. 6.4.4.4), moet het voor mogelijk
worden gehouden dat een exploitatie van een vermogensbestanddeel ontstaat
94. Anders: Van Norden 2007, p. 150-153.
95. HvJ 11 juli 1996, zaak C-306/94, BNB 1997/38 (concl. A-G Lenz; Régie Dauphinoise; m.nt. M.E.
van Hilten); HvJ 29 oktober 2009, zaak C-174/08, V-N 2009/56.14 (NCC Construction).
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om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen.96 De incidentele levering inge-
volge de huurkoop of financiële lease kan dan wellicht op basis van het arrest
in de zaak Kostov in het ondernemerschap worden meegetrokken (zie nader
par. 3.2.3).97 Omdat voor het onderkennen van kredietverlening bij huurkoop
en financiële lease veel belang toekomt aan het overeenkomen van een
afzonderlijke vergoeding, kan een zekere keuzevrijheid bestaan om onderne-
mer te worden of niet. De huurverkoper of lessor die ondernemer wil worden,
doet er goed aan een afzonderlijke vergoeding voor kredietverlening vast te
leggen. Hij die dat niet wil, laat dat bij voorkeur na.
6.5.3 Vrijstelling
Indien een ondernemer als zodanig tegen vergoeding krediet verleent, is van
belang dat in artikel 11, lid 1, onderdeel j, ten eerste, Wet OB 1968 (artikel 135,
lid 1, onderdeel b, Btw-richtlijn) een vrijstelling daarvoor is opgenomen. Er is
daarom nooit omzetbelasting verschuldigd over de ontvangen vergoeding voor
een verlening van krediet. Hiervoor is in paragraaf 6.4 besproken wat ‘verlenen
van krediet’ in de zin van deze bepaling inhoudt. De omstandigheid dat een
bepaalde verlening van krediet illegaal is, vanwege het vragen van woekerren-
tes of anderszins, staat niet in de weg aan toepassing van de vrijstelling. Dit
heeft het Hof van Justitie beslist in de zaak Gennaro Curia.98 In Nederland is ten
slotte geen gebruikgemaakt van de mogelijkheid in artikel 137 Btw-richtlijn om
belastingplichtigen te laten opteren van de vrijstelling voor verlening van
krediet af te zien.
6.5.4 Invloed op het recht op aftrek van voorbelasting
6.5.4.1 Relevante aspecten
Door de vrijstelling van artikel 11, lid 1, onderdeel j, ten eerste, Wet OB 1968 is
bij gebruik van goederen en diensten voor verlening van krediet geen sprake
van gebruik voor belaste handelingen. Op voet van artikel 15, lid 1, Wet OB
1968 bestaat daarom in zoverre geen recht op aftrek van voorbelasting. Artikel
15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 voorziet in een uitzondering. Op die
uitzondering wordt hierna eerst ingegaan. Vervolgens komt de invloed van
96. Vgl. HvJ 4 december 1990, zaak C-186/89, BNB 1991/352 (Van Tiem; m.nt. L.F. Ploeger). In de
zaak Van Tiem speelde de vraag of de vestiging van een opstalrecht een exploitatie van een
vermogensbestanddeel was om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen wanneer die
vestiging op grond van artikel 3, lid 2, Wet OB 1968 als levering wordt aangemerkt. Artikel 3,
lid 2, Wet OB 1968 is gebaseerd op de kan-bepaling van artikel 15, lid 2, onderdeel a, Btw-
richtlijn.
97. Vgl. HvJ 13 juni 2013, zaak C-62/12, FED 2014/4 (Kostov; m.aant. W.J. Blokland); HR 6 juni
2014, BNB 2014/208 (m.nt. C.J. Hummel).
98. HvJ 7 juli 2010, zaak C-381/09, Jur. 2010, p. I-91 (Gennaro Curia).
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kredietverlening op het evenredige recht op aftrek van voorbelasting op
algemene kosten (het pro rata) aan de orde.
6.5.4.2 Kredietverlening met recht op aftrek (artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet
OB 1968)
Artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 (artikel 169, aanhef en onderdeel c,
Btw-richtlijn) bevat een uitzondering op het uitgangspunt dat geen recht op
aftrek van voorbelasting bestaat bij kosten voor vrijgestelde prestaties. Deze
uitzondering betreft vrijgestelde financiële diensten die worden verricht aan
een ontvanger die buiten de Unie is gevestigd of die rechtstreeks samenhangen
met goederen die voor uitvoer zijn bestemd.99 Zij kan ook op een verlening van
krediet van toepassing zijn. Over het doel en de achtergronden van de
uitzondering is niets te vinden in de totstandkomingsgeschiedenis van de
Europese richtlijnen en Wet OB 1968. Voorts bestaat weinig jurisprudentie
over deze bepaling. Mede daardoor is haar reikwijdte niet geheel duidelijk.100
Eén van de openstaande vragen is wat de betekenis is dat artikel 15, lid 2,
onderdeel c, Wet OB 1968, (en ook artikel 169, onderdeel c, Btw-richtlijn)
verwijst naar waar de afnemer is gevestigd. Betreft dit enkel de plaats waar de
zetel van de bedrijfsuitoefening is gelegen en is, anders dan voor de regels
betreffende de plaats van dienst, irrelevant of diensten eventueel voor een
vaste inrichting van de afnemer zijn verricht?101 Steun voor een bevestigende
beantwoording biedt de tekst van artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968.
Als wel relevant zou zijn of aan een vaste inrichting wordt gepresteerd, dan zou
dat wel expliciet zijn genoemd, net als in artikel 6 Wet OB 1968.102 En als er
één vestigingsplaats van de afnemer moet worden aangewezen, ligt de locatie
van de zetel van de bedrijfsuitoefening het meest voor de hand. Dit dient te
99. Financiële diensten zijn in dit verband de diensten bedoeld in artikel 11, onderdelen i, j en k,
Wet OB 1968.
100. Zie voor jurisprudentie die weliswaar over artikel 15, lid, 2, onderdeel c, Wet OB 1968 of
artikel 169, aanhef en onderdeel c, Btw-richtlijn handelt, maar geen uitkomst biedt: HR
27 november 1991, BNB 1992/60 (concl. A-G Van Soest; m.nt. L.F. Ploeger); HvJ 15 juli 2010,
zaak C-582/08, V-N 2010/37.25 (Commissie/Verenigd Koninkrijk).
101. Omdat artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 en artikel 169, sub c, Btw-richtlijn alleen
refereren aan de vestigingsplaats van de afnemer, zou ook de vraag nog kunnen worden
gesteld of recht op aftrek van voorbelasting alleen bestaat als de afnemer een ondernemer of
een entiteit is. Bij natuurlijke personen is het gebruikelijker om van woonplaats of gebrui-
kelijke verblijfplaats te spreken. In bijvoorbeeld artikel 6i Wet OB 1968 (artikel 59 Btw-
richtlijn) gebeurt dat ook. Nochtans lijkt algemeen te worden aangenomen dat artikel 15,
lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 respectievelijk artikel 169, sub c, Btw-richtlijn ook geldt als
de afnemer een natuurlijke persoon is die geen ondernemer is. Zie Van Hilten 1992, p. 283;
Henkow 2008, p. 286-287; Resolutie van 9 november 1982, nr. 282-15 703, punt 2.
102. Volgens Henkow volgt uit de context ook dat werkelijk gebruik en werkelijke exploitatie niet
relevant zijn op het moment dat buiten de EU woonachtige particulieren afnemer zijn van
vrijgestelde financiële diensten, omdat dat anders wel expliciet in artikel 169, sub c, Btw-
richtlijn was opgenomen, net als in de regels voor de plaats van dienst: Henkow 2008, p. 286-
287.
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worden afgewogen tegen een interpretatie vanuit een teleologisch-contextuele
invalshoek. Verdedigd kan namelijk worden dat het doel van artikel 15, lid 2,
onderdeel c, Wet OB 1968 is concurrentienadelen door niet-aftrekbare voor-
belasting weg te nemen als dienstverleners opereren buiten de Unie.103 De
regels betreffende de plaats van dienst zouden kunnen aangeven of daadwer-
kelijk sprake is van opereren buiten de Unie. In dat geval zou artikel 15, lid 2,
onderdeel c, Wet OB 1968 niet gelden als krediet is verleend voor een vaste
inrichting in de Unie. De verlening van krediet zal op grond van artikel 6 Wet
OB 1968 immers altijd in de Unie worden geacht plaats te vinden. Andersom
leidt kredietverlening die bestemd is voor een vaste inrichting buiten de Unie
tot toepasselijkheid van artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968, ook als de
zetel van de bedrijfsuitoefening van de afnemer in de Unie is gelegen. Steun
voor deze interpretatie is ook te vinden in het arrest van het Hof van Justitie in
de zaak Le Crédit Lyonnais.104 Daarin is geoordeeld dat een belastingplichtige bij
de bepaling van het pro rata in de lidstaat van vestiging geen rekening mag
houden met de omzet van zijn vaste inrichtingen in het buitenland. Het Hof
van Justitie lijkt daarbij het hoofdhuis en vaste inrichtingen tot op zekere
hoogte als onderscheiden subjecten te zien, iets wat Swinkels ook signaleert in
het arrest van het Hof van Justitie in de zaak Skandia America Corporation.105
Het kan worden betoogd dat deze onderscheiden beschouwing van hoofd-
huizen en vaste inrichtingen doorwerkt in de interpretatie van artikel 15, lid 2,
onderdeel c, Wet OB 1968.
Mijn voorkeur gaat uit naar de meer grammaticale interpretatie.106 De
afweging daarbij is dat de teleologisch-contextuele interpretatie op het be-
zwaar stuit dat de doelstelling van artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968,
door het ontbreken van enige toelichting bij de totstandkoming, alleen maar
kan worden vermoed.107 De tekst van de wet (en de richtlijn) zijn daarentegen
103. Van Hilten 1992, p. 281; Henkow 2008, p. 286; Van Hilten & Van Kesteren 2014, p. 359.
104. HvJ 12 september 2013, zaak C-388/11, V-N 2013/48.15 (Le Crédit Lyonnais).
105. J.J.P. Swinkels, annotatie bij: HvJ 17 september 2014, zaak C-7/13, BNB 2015/74 (concl. A-G
Wathelet; Skandia America Corporation; m.nt. J.J.P. Swinkels), punt 3.
106. Anders: Henkow 2008, p. 286-287. Terra & Kajus stellen dat diensten die onder het bereik van
artikel 169, onderdeel c, Btw-richtlijn vallen in sommige gevallen duidelijk worden gebruikt
in de Unie en dat in die gevallen aftrek van voorbelasting toch dient te ontbreken. Zij stellen
dat dit resultaat vermoedelijk kan worden bereikt door artikel 169, onderdeel c, Btw-richtlijn
analoog aan de regels betreffende de plaats van dienst te interpreteren. Zie Terra & Kajus
2016, onderdeel 10.2.3.2.3.
107. In het Voorstel voor een zesde richtlijn van 29 juni 1973 kwam een vergelijkbare bepaling
nog niet voor en daarmee ook niet in het enige gepubliceerde stuk dat inzicht geeft in de
doelstellingen van de Raad met de Zesde Richtlijn. Ook de considerans bij de Zesde Richtlijn,
waarin in artikel 17, lid 3, de voorloper van artikel 169, sub c, Btw-richtlijn was opgenomen,
biedt geen nadere aanknopingspunten. In de nationale parlementaire geschiedenis heb ik
evenmin overwegingen omtrent het doel van het verlenen van aftrek in de in artikel 15, lid 2,
onderdeel c, Wet OB 1968 genoemde gevallen gevonden. Enkel wordt vermeld dat de
wijziging van artikel 15 op dit punt voortvloeit uit artikel 17, lid 3, Zesde Richtlijn (artikel 169
Btw-richtlijn): Kamerstukken II 1977/78, 14 887, nr. 3.
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betrekkelijk duidelijk. Daarnaast is aansluiten bij de vestiging van de zetel van
de bedrijfsuitoefening van de afnemer vanuit het oogpunt van rechtszekerheid
aantrekkelijk.108 De beoordeling of een buiten de Unie gevestigde afnemer een
vaste inrichting in de Unie heeft en of de diensten vervolgens voor die vaste
inrichting bestemd zijn, kan voor een dienstverlener immers lastig zijn.
Een andere kwestie is dat nergens is toegelicht waarom artikel 15, lid 2,
onderdeel c, Wet OB 1968 ook geldt voor financiële diensten die rechtstreeks
samenhangen met goederen die zijn bestemd om te worden uitgevoerd uit de
Unie. Wellicht is echter beoogd de export niet te belasten met niet-aftrekbare
voorbelasting in de kostprijs van financiële handelingen die daarmee samen-
hangen. Ook is niet geheel duidelijk wanneer van een rechtstreekse samen-
hang sprake is en wat bestemd zijn voor uitvoer inhoudt. De verwijzing naar
een rechtstreekse samenhang, is mijns inziens een tekstueel argument voor een
restrictieve uitleg.109 Enige samenhang met voor uitvoer bestemde goederen is
kennelijk onvoldoende. Een contextuele uitleg van de bewoordingen ‘bestemd
voor’ leidt eveneens tot een restrictieve uitleg. Inzake artikel 148, aanhef en
onderdelen a en b, Btw-richtlijn, over het nultarief voor de levering van
bevoorradingsgoederen bestemd voor zeeschepen, is het Hof van Justitie al
tot een dergelijke uitleg gekomen. Het heeft namelijk geoordeeld dat het
nultarief alleen betrekking heeft op leveringen van bevoorradingsgoederen
rechtstreeks aan de exploitant van het zeeschip.110 Vertaald naar artikel 15,
lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 zou dit betekenen dat, bijvoorbeeld, het krediet
moet worden verleend aan degene die goederen zal uitvoeren.111 Dit kan aan
de orde zijn bij kredietfaciliteiten die specifiek zijn gerelateerd aan de bouw
van te exporteren (zee)schepen, machines of andere goederen.112 Onduidelijk
is waarom de faciliteit is beperkt tot goederen en niet mede betrekking heeft
op diensten. Evenmin is vanzelfsprekend dat de faciliteit alleen verwijst naar
goederen die bestemd zijn om te worden uitgevoerd en niet naar goederen die
al uitgevoerd zijn of, meer in het algemeen, die zich niet in het vrije verkeer
van de Unie bevinden (zie nader par. 6.8.2). Hierdoor kan twijfel rijzen of de
faciliteit ook betrekking heeft op, bijvoorbeeld, het verlenen van uitstel van
betaling bij exportleveringen. In dat geval zijn de goederen immers al uitge-
voerd (en niet meer bestemd om te worden uitgevoerd).
108. Dit wil niet zeggen dat ook steeds recht op aftrek van voorbelasting bestaat bij verleningen
van krediet aan ontvangers buiten de Unie die vervolgens rechtstreeks doorlenen aan een
uiteindelijke ontvanger die weer in de Unie is gevestigd is. Er zou, bijvoorbeeld, nog sprake
kunnen zijn van fraus legis (misbruik van recht).
109. Zie ook Van Hilten 1992, p. 285-286; Van Hilten & Van Kesteren 2014, p. 360.
110. HvJ 26 juni 1990, zaak C-185/89, FED 1990/738 (concl. A-G Lenz; Velker International Oil
Company; m.aant. D.B. Bijl); HvJ 3 september 2015, zaak C-526/13, V-N 2015/45.14 (Fast
Bunkering Klaipe_da).
111. Zie ook Van Hilten 1992, p. 285.
112. Zie ook Van Hilten 1992, p. 285-286; Henkow 2008, p. 288.
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Het laatste punt van onduidelijkheid betreft de verhouding tot de procedure
van teruggaaf van in Nederland betaalde omzetbelasting aan buiten Nederland
doch in de Unie woonachtige of gevestigde ondernemers in artikel 32b e.v. Wet
OB 1968. Op basis van artikel 32d, lid 1, Wet OB 1968 (artikel 5 Richtlijn 2008/
9/EG) kunnen ondernemers in deze procedure geen beroep doen op artikel 15,
lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968. Buiten de Unie woonachtige of gevestigde
ondernemers zonder vaste inrichting in de Unie kunnen daarop echter wél een
beroep doen door een onjuiste implementatie van artikel 2, lid 1, Dertiende
Richtlijn in artikel 31, lid 4, Wet OB 1968.113 Het heeft er alle schijn van dat
ondernemers uit andere lidstaten in een nadeliger positie verkeren dan
ondernemers van buiten de Unie. De vraag is of dit mag en of Nederland niet
dezelfde voordelen dient te geven aan ondernemers uit andere lidstaten van de
Unie als aan ondernemers uit derde landen (c.q. derdelandsgebieden), of-
schoon die voordelen in strijd zijn met Richtlijn 2008/9/EG. Het beste is
uiteraard artikel 31, lid 4, Wet OB 1968 zodanig aan te passen, dat het in
overeenstemming komt met artikel 2, lid 1, Dertiende Richtlijn (zie nader par.
6.8.2.3 en 10.2.1).
6.5.4.3 Invloed van kredietverlening op de aftrek van voorbelasting op algemene
kosten
De vergoeding die een als zodanig handelende ondernemer voor verlening van
krediet ontvangt, wordt op grond van artikel 15, lid 6, Wet OB 1968 juncto
artikel 11 Uitvoeringsbeschikking OB 1968 in beginsel in de pro-ratabreuk
betrokken. Dit heeft tot gevolg dat kredietverlening doorgaans het recht op
aftrek van voorbelasting, voor zover dat overigens bestaat, doet afnemen. In
situaties als bedoeld in artikel 15, lid 2, Wet OB 1968 is het omgekeerde het
geval. Het is mogelijk dat het betrekken van de ontvangen vergoedingen voor
kredietverlening tot een vertekend pro rata leidt. Dat kan zowel in een nadeel
als in een voordeel voor de belastingplichtige resulteren. Het volgende voor-
beeld illustreert de vertekeningen die kunnen ontstaan:
113. HR 15 december 2006, BNB 2007/96 (concl. A-G De Wit; m.nt. M.E. van Hilten). Bevestiging
van de onjuistheid van de Nederlandse implementatie is te vinden in: HvJ 15 juli 2010, zaak
C-582/08, V-N 2010/37.25 (Commissie/Verenigd Koninkrijk).
213
Invloed van kredietverlening op de aftrek van voorbelasting op algemene kosten 6.5.4.3
W
OL
TE
RS
 K
LU
W
ER
Figuur 18 – Invloed kredietverlening op aftrek van voorbelasting
Swiss Machinery AG
(management)
Nederland BV
(handel en financiering)
CH GmbH
(handel)
Aandeelhouderlening 
€ 12,5m à 7,9%
France Sàrl
(R&D en handel)
Deutschland GmbH
(productie)
België BVBA
(productie en handel)
Aandeelhouderleningen 
Totaal € 12,5m à 8%
NL bank NV
Deposito
€ 1,25m à 4%
Afnemers
Verkopen en uitstel van 
betaling
JAAROMZET NEDERRLAND BV
Belaste handelsomzet: € 3.900.000 (78%)
Interestopbrengst handelskrediet: € 50.000 (1%)
Interestopbrengst deposito: € 50.000 (1%)
Interestopbrengst ahl’s (bruto): € 1.000.000 (20%)
Totaal: € 5.000.000 (100%)
Deze figuur beeldt een in Nederland gevestigde vennootschap uit (Nederland
BV) binnen een multinationaal concern dat actief is in de ontwikkeling,
productie en handel van machines. De betrokken vennootschap drijft zelf
primair een handelsonderneming. In deze handel is het gebruikelijk aan
klanten uitstel van betaling te verlenen tegen vergoeding van een normale
handelsrente. Naast haar handelswerkzaamheden leent Nederland BV binnen
concern omvangrijke geldsommen in en door (back-to-backleningen) en heeft
zij tijdelijk overtollige kasgelden van haar handelswerkzaamheden op een
deposito staan bij een Nederlandse bank. De rente die de vennootschap op
de back-to-backleningen ontvangt, is – conform de verrekenprijsregels –
marginaal hoger dan de betaalde rente. Dat is verklaarbaar vanwege de door-
gaans relatief beperkte inspanningen die in dit soort situaties van de in- en
doorlenende vennootschap worden gevraagd en het relatief beperkte risico dat
wordt gelopen. Het laat zich indenken dat de invloed van de ontvangen rente op
het pro rata in de omstandigheden van het voorbeeld al snel niet meer in een
reële verhouding staat tot het gebruik van ingekochte goederen en diensten voor
de kredietverlening.
Binnen de huidige implementatie van de Btw-richtlijn in de Wet OB 1968
zijn er twee remedies om een dergelijk vertekend aftrekrecht te mitigeren. De
eerste is de ontvangen rente uit de berekening van het pro rata elimineren, met
als argument dat de verlening van krediet op grond van artikel 174, lid 2,
onderdeel b/c, Btw-richtlijn een bijkomstige financiële handeling is (zie par.
3.3.7.2). De tweede remedie is de aftrek van voorbelasting bepalen naar
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werkelijk gebruik overeenkomstig artikel 11, lid 2, Uitvoeringsbeschikking OB
1968 (zie ook par. 3.3.7.3). De reikwijdte van de genoemde bepalingen is echter
onzeker. Daardoor zullen zij in de praktijk niet steeds effectief zijn.
Voor een bijkomstige financiële handeling is vereist dat de kredietverlening
slechts een zeer beperkt gebruik van ingekochte prestaties impliceert.114 Het is
zeer wel voorstelbaar dat dit criterium is vervuld voor alle kredieten in het
voorbeeld. Daarnaast mag de kredietverlening geen belastbare activiteit zijn en
ook niet een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk van een
belastbare activiteit (de handelswerkzaamheden in dit geval). In het voorbeeld
staan het verlenen van uitstel van betaling en de belegging van tijdelijk
overtollige kasmiddelen van de handelswerkzaamheden in elk geval niet op
zichzelf. Bij de back-to-backleningen ligt het iets genuanceerder. Die zouden
onvoldoende verband kunnen houden met de belastbare activiteit van Neder-
land BV (de handel) en daarom een separate activiteit kunnen zijn die
economisch van karakter is. Evengoed is echter denkbaar dat de financiering
van de dochterondernemingen ook de handelswerkzaamheden van Nederland
BV baat, doordat dit in zekere zin bijdraagt aan de ontwikkeling en productie
van producten die zij verhandelt. In dat geval zijn de financieringen eerder een
verlengstuk van de belastbare activiteit, maar naar mijn mening niet onvermi-
jdelijk een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk. Dat behoort
slechts het geval te zijn als de financiering van dochterondernemingen en de
eigen handel zozeer verband houden, dat zij niet zonder elkaar zouden kunnen
bestaan (zie par. 3.5.2). Het verlenen van uitstel van betaling aan afnemers is
eerder een dergelijk verlengstuk, omdat daarvan kan worden betoogd dat het
systematisch voortvloeit uit de handelswerkzaamheden.
Twijfelachtig blijft of dit helemaal past in de jurisprudentie van het Hof van
Justitie. Wat betreft het hiervoor vermelde voorbeeld is het complicerend dat
in de zaak AB SKF is geoordeeld dat een aandelenverkoop vanwege de
organisatie van de activiteiten van een groep van ondernemingen, een recht-
streeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk is (zie nader par. 4.6.2):115
‘33. (…) Deze handeling hangt rechtstreeks samen met de organisatie van de activiteit
van de groep en vormt dus het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk
van de belastbare activiteit van de belastingplichtige (…). (…)’
Als deze uitleg één-op-één geldt voor kredietverlening die rechtstreeks samen-
hangt met de organisatie van de activiteiten van een groep, kunnen de back-to-
backleningen in het voorbeeld wellicht niet bijkomstig zijn. Alleen het bepalen
van het recht op aftrek van voorbelasting op basis van werkelijk gebruik kan
dan nog uitkomst bieden om tot een redelijke aftrekverdeelsleutel te komen.
114. HvJ 29 april 2004, zaak C-77/01, BNB 2004/285, r.o. 76 (concl. A-G Léger; EDM; m.nt. M.E. van
Hilten).
115. HvJ 29 oktober 2009, zaak C-29/08, BNB 2010/251, r.o. 33 (concl. A-G Mengozzi; AB SKF; m.nt.
J.J.P. Swinkels).
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Het bepalen van de mate van recht op aftrek van voorbelasting op basis van
werkelijk gebruik van ingekochte goederen en diensten is mogelijk als het
aannemelijk is dat dit als geheel genomen niet overeenkomt met het pro rata.
Daarbij moet het werkelijke gebruik naar het oordeel van de Hoge Raad aan de
hand van objectief en nauwkeurig vast te stellen gegevens kunnen worden
bepaald. De combinatie van ‘als geheel genomen’ en objectief en nauwkeurig
vast te stellen gegevens werpt een aanmerkelijke horde op voor het toepassen
van de werkelijkgebruikmethode. Immers, een mogelijke visie is dat toepassing
van die methode reeds niet mogelijk is als het gebruik van een deel van de door
een ondernemer ingekochte goederen en diensten niet objectief en nauwkeu-
rig bepaalbaar is. Over het algemeen zal die horde op basis van de bestaande
jurisprudentie van de Hoge Raad niet genomen kunnen worden in een situatie
zoals die in het voorbeeld. In paragraaf 3.3.7.3 is besproken dat het arrest van
het Hof van Justitie in de zaak Banco Mais mogelijk nog wel aanleiding tot een
nuancering geeft. In dat arrest kan namelijk worden gelezen dat een ge-
corrigeerde omzetverhouding een vorm van toepassing van de werkelijkge-
bruikmethode is en dat zij toelaatbaar is als daardoor de aftrek van
voorbelasting nauwkeuriger aansluit bij het werkelijke gebruik van ingekochte
prestaties. Als dat zo is, bestaat aanleiding bij de back-to-backleningen in het
voorbeeld alleen de netto ontvangen rente in de berekening van het recht op
aftrek van voorbelasting te betrekken.116 In paragraaf 3.3.7.3 is echter ook
uiteengezet dat vanwege een aantal bijzonderheden onduidelijk is of het Hof
van Justitie in arrest in de zaak Banco Mais heeft beoogd een algemene regel te
formuleren of slechts een in die zaak redelijke beslissing heeft beoogd te
nemen. Ook de tweede remedie om een vertekend recht op aftrek van
voorbelasting te voorkomen als gevolg van de leningen, is daarom met
onzekerheden omgeven.
6.5.5 Bijzondere situaties
6.5.5.1 Sale-and-lease-back
In paragraaf 6.2.4 is opgemerkt dat de leasecomponent in een sale-and-lease-
back vaak een financiële lease is. Wetende dat bij financiële lease de macht om
als eigenaar te beschikken in de zin van de omzetbelasting bij de lessee berust,
rijst de vraag of bij sale-and-lease-back – in dezelfde juridische seconde –
sprake is van een levering aan de lessor en een levering terug aan de lessee.
Naar mijn mening is dat in beginsel niet het geval, omdat de koper/lessor op
geen enkel moment beschikkingsmacht verkrijgt. De transactie behelst voor de
toepassing van de Wet OB 1968 daarom enkel de betaling van een geldbedrag
116. Dit komt qua resultaat overeen met wat Armand & Lenoir voorstaan: C. Amand & V. Lenoir,
‘Pro Rata Deduction by Financial Institutions. Gross Margin or Interest?’, International VAT
Monitor 2006, p. 17-22 (zie ook par. 6.5.1.5).
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door de koper/lessor en de verplichting voor de verkoper/lessee dat bedrag in
termijnen, al dan niet vermeerderd met interest, terug te betalen. Dat is in de
economische en commerciële realiteit verlening van krediet.
Voormelde visie kan voor het recht op de aftrek van voorbelasting van de
lessor ongunstig uitwerken. Tenzij de lessee buiten de Unie is gevestigd, heeft
de lessor voor de kredietverlening immers geen recht op aftrek van voorbe-
lasting. Hiervan kan een prikkel uitgaan om het leasedeel van een sale-and-
lease-back zodanig te structureren dat niet aan de voorwaarden wordt voldaan
die de staatssecretaris stelt voor het als levering van een goed (of eenmalige
dienst) aanmerken van leaseovereenkomsten.117 Als het leasedeel geen een-
malige prestatie, maar een doorlopende dienst vormt, ligt immers voor de
hand het leveringdeel van de sale-and-lease-back wel als overgang van de
macht als eigenaar te beschikken te beschouwen. Van verlening van krediet
kan dan naar mijn mening geen sprake meer zijn.118
6.5.5.2 Financiële lease of verlening van krediet?
Een enigszins vergelijkbaar vraagstuk als bij de sale-and-lease-back doet zich
voor bij de aankoop van goederen die de uiteindelijke afnemer in financiële
lease wil verkrijgen en waarbij de lessor een andere persoon is dan de
leverancier. Levert de leverancier dan aan de lessor en de lessor vervolgens
aan de uiteindelijke afnemer of neemt de uiteindelijke afnemer rechtstreeks
van de leverancier af? Deze vraag betreft niet enkel een formaliteit, maar kan
voor de uiteindelijk verschuldigde omzetbelasting verschil maken.119 Bij een
levering via de lessor verricht de lessor zowel een belaste prestatie, namelijk de
doorlevering van het goed, al dan niet vanwege de fictie in artikel 3, lid 4, Wet
OB 1968, als een vrijgestelde prestatie, te weten verlening van krediet. De
kosten voor de aanschaf van het goed zijn directe kosten voor de doorlevering,
zodat daarvoor volledig recht op aftrek van voorbelasting bestaat. Wat betreft
de aftrek van voorbelasting op algemene kosten verhoogt de opbrengst van de
doorlevering het pro rata van de lessor in beginsel. Dat leidt ertoe dat minder
voorbelasting niet-aftrekbaar is bij de lessor. Bij rechtstreekse levering van de
leverancier aan de lessee verleent de lessor daarentegen alleen vrijgesteld
krediet. Tenzij de lessee buiten de Unie is gevestigd, levert de transactie hem
dan geen recht op aftrek van voorbelasting op.
117. Zie Besluit van 25 januari 2007, nr. CPP2006/2847M, V-N 2007/11.13.
118. De juistheid of onjuistheid van deze visie zal mogelijk blijken als het Hof van Justitie arrest
wijst in zaak C-164/16 (Mercedes-Benz Financial Services UK). Primair is in die zaak in geschil
of bepaalde overeenkomsten op basis waarvan auto’s ter beschikking worden gesteld als
huurkoop zijn aan te merken. Uit de beschrijving van het hoofdgeding volgt echter dat bij die
overeenkomsten ook rente wordt berekend.
119. Zie bv. HR 28 januari 1998, BNB 1998/127 (m.nt. M.E. van Hilten).
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6.5.5.3 Toepassing artikel 29 Wet OB 1968 bij huurkoop en financiële lease
Bij het niet-uitoefenen van de koopoptie, alsook bij een onvoorziene voortij-
dige beëindiging van een financiële lease, heeft de lessee niet de gehele
vergoeding betaald. Volgens de staatssecretaris van Financiën is dan sprake
van een vermindering van de vergoeding. Artikel 29, lid 1, Wet OB 1968 geeft
de lessor dan een recht op teruggaaf van omzetbelasting die hij eerder heeft
voldaan. Aan de andere kant is de lessee het afgetrokken deel van die
voorbelasting op grond van artikel 29, lid 2, Wet OB weer verschuldigd.120
Onduidelijk is wat volgens de staatssecretaris de consequenties zouden zijn
als de oorspronkelijke lessor de privaatrechtelijke eigendom van het geleasete
heeft overgedragen aan een nieuwe lessor. Binnen het systeem van de wet past
dat een recht op teruggaaf op grond van artikel 29, lid 1, Wet OB 1968 alleen
toekomt aan de ondernemer die de belasting in eerste instantie verschuldigd is
geworden. Dat is in het geval van financiële lease de oorspronkelijke lessor.
Hierdoor kunnen complexe situaties ontstaan. In de eerste plaats moet de
teruggaaf op grond van artikel 29 Wet OB 1968 via de oorspronkelijke lessor
worden afgewikkeld. In de tweede plaats verkrijgt de nieuwe lessor de macht
om als eigenaar over een goed te beschikken. Die verkrijging, althans de
daaraan voorafgaande levering, zou binnen het systeem van de belasting
aanleiding moeten geven tot heffing. Hoe die heffing volgens de staatssecre-
taris haar beslag zou moeten krijgen, blijkt niet uit het beleid.
Een alternatieve oplossing is aannemen dat de leasetermijnen een in een
leenschuld omgezette koopschuld zijn. In de zin van artikel 29 Wet OB 1968 is
dan betaald, zodat die bepaling buiten beeld verdwijnt. Bij een eventuele
beëindiging van de lease, of niet-uitoefening van de koopoptie, kan vervolgens
een (terug)levering aan de lessor aangenomen worden tegen een vergoeding
die gelijk is aan de niet-voldane leasetermijnen en/of het bedrag van de
koopoptie. Voor de verdere afwikkeling maakt het dan verder niet uit dat
een nieuwe lessor ten tonele kan zijn verschenen. Deze oplossing staat evenwel
op gespannen voet met jurisprudentie van de Hoge Raad waarin is geoordeeld
dat een omzetting van een koopschuld in een leenschuld de uitdrukkelijke wil
van partijen vereist.121
120. Het bepaalde in artikel 29, lid 2, Wet OB 1968, dat afgetrokken voorbelasting in elk geval
verschuldigd is als twee jaar zijn verstreken na het opeisbaar worden van de vergoeding, leidt
overigens niet tot complicaties. Het referentiepunt voor deze tweejaarstermijn is namelijk
het moment van opeisbaar worden van de vergoeding. Bij leasing met een periodieke
betalingsverplichting ontstaat de opeisbaarheid van de vergoeding gefaseerd. Zie ook HR
22 mei 1991, BNB 1991/209.
121. Zie bv. HR 11 juli 2008, BNB 2008/283 (concl. A-G De Wit; m.nt. B.G. van Zadelhoff).
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6.6 Aantrekken van krediet (kredietnemers)
6.6.1 Prestatiebegrip en vrijstelling voor verschaffen zekerheidsrechten
Het aantrekken van krediet en het schuldig erkennen van een geleend bedrag is
mijns inziens op geen enkele manier een dienst in de zin van artikel 4, lid 1,
Wet OB 1968 (vgl. par. 4.7.2 en 5.7.1). Het verschaffen van een zekerheidsrecht
kan wellicht wel als dienst worden gezien vanwege het ruime begrip dienst dat
het Hof van Justitie voorstaat.122 Het ligt echter niet voor de hand voor het
verstrekken van zekerheidsrechten een vergoeding te bedingen. Mocht het
verstrekken van een zekerheidsrecht onverhoopt toch een dienst onder be-
zwarende titel zijn, dan is deze dienst op grond van artikel 11, lid 1, onderdeel j,
ten derde, Wet OB 1968 vrijgesteld.123
In een enkel geval is wellicht denkbaar dat het verschaffen van een zeker-
heidsrecht leidt tot een overdracht van het onderliggende activum.124 Als dat
onderliggende activum een goed is, zou de verkrijger van het zekerheidsrecht
daardoor de macht moeten verkrijgen als eigenaar over het goed te beschikken.
Dat kan mogelijk aan de orde komen als terugbetaling van het geleende door
de kredietnemer niet te verwachten is en de kredietverschaffer dientengevolge
vrijelijk over het in zekerheid gegeven activum kan beschikken.
6.6.2 Hoedanigheid en aftrek van voorbelasting
Als een ondernemer kosten maakt voor het aantrekken van krediet, hangt zijn
recht op aftrek van voorbelasting af van de aanwending van het geleende geld.
Voor zover die aanwending voor zijn economische activiteit is, kunnen de
gemaakte kosten als algemene kosten worden beschouwd. In zoverre is het
niet anders dan bij het uitgeven van aandelen of obligaties. Verwezen zij verder
naar paragraaf 4.7.3 en 5.7.2.
6.7 Enige bijzonderheden bij de inkoop van diensten
Bij het verlenen en aantrekken van krediet worden in de praktijk allerlei
soorten diensten ingekocht. Een aantal vrijstellingen kan daarbij in beeld
komen. Ten eerste is van belang dat de vrijstellingsbepaling van artikel 11,
lid 1, onderdeel j, ten eerste, Wet OB 1968 niet alleen het verlenen van krediet
betreft, maar ook de bemiddeling inzake krediet. In paragraaf 4.9.3.1 is het
begrip bemiddeling reeds aan bod gekomen. Op basis van artikel 135, lid 1,
122. Vgl. HvJ 2 juni 1994, zaak C-33/93, V-N 1995, p. 3109, punt 21 (Empire Stores).
123. Zie ook Van Hilten 1992, p. 71; Henkow 2008, p. 104.
124. Het uitgangspunt is dat het vestigen van een pand- of hypotheekrecht de macht om als
eigenaar te beschikken niet doet overgaan, hetgeen ook uit de jurisprudentie van de Hoge
Raad afgeleid kan worden. Zie HR 23 juni 1999, BNB 1990/330 (m.nt. M.E. van Hilten).
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onderdeel b, Btw-richtlijn moet verder het beheer van kredieten door degene
die ze heeft verleend, zijn vrijgesteld. Hoewel dit deel van de vrijstelling voor
verlening van krediet niet in artikel 11, lid 1, onderdeel j, ten eerste, Wet OB
1968 is overgenomen, is een beroep op rechtstreekse werking naar mijn
mening mogelijk. Het beheer van kredieten door een derde is echter niet
vrijgesteld.125 Ook de invordering van schuldvorderingen is belast, omdat het
expliciet van de vrijstelling van artikel 11, lid 1, onderdeel j, ten tweede, Wet OB
1968 is uitgezonderd. Artikel 11, lid 1, onderdeel j, ten derde, Wet OB 1968
bevat, ten slotte, een vrijstelling voor het aangaan van en het bemiddelen bij
borgtochten en andere zekerheids- en garantieverbintenissen. Deze vrijstelling
kan in beeld komen als, bijvoorbeeld, de moedermaatschappij van een kre-
dietnemer zich borg of garant stelt en daarvoor een vergoeding in rekening
brengt aan de kredietnemer.126
6.8 Reflectie op het huidige recht
6.8.1 Verlening van krediet is wel een dienst onder bezwarende titel
Voor de toepassing van de Wet OB 1968 onderscheidt het verlenen van krediet
zich van het nemen van een deelneming doordat het in beginsel een dienst
onder bezwarende titel is, die weliswaar is vrijgesteld (zie par. 4.5.1 en 6.5.3).
Het aanmerken van kredietverlening als dienst ligt enerzijds voor de hand
vanwege het ruime begrip dienst in artikel 4, lid 1, Wet OB 1968 (artikel 24,
lid 1, Btw-richtlijn) en de context van de vrijstelling voor verlening van krediet
in artikel 11, lid 1, onderdeel j, ten eerste, Wet OB 1968 (artikel 135, lid 1,
onderdeel b, Btw-richtlijn). Bij verlening van krediet tegen vergoeding van
rente is bovendien duidelijk sprake van een quid pro quo, waardoor een
bezwarende titel kan worden aangenomen. Anderzijds staat de conclusie dat
kredietverlening een dienst onder bezwarende titel is, op gespannen voet met
de doelstelling van het belasten van omzet en verbruik. Kredietverlening leidt
als zodanig namelijk niet tot meer omzet of meer verbruik, maar hooguit tot
een verschuiving van verbruik tussen personen en in de tijd (zie nader par.
2.4.7.3 en 8.2.2.2).
De gedachte kan opkomen dat het al dan niet aanmerken van kredietverle-
ning als dienst onder bezwarende titel vooral van theoretische betekenis is.
Vanwege de vrijstelling in artikel 11, lid 1, onderdeel j, ten eerste, Wet OB 1968
is immers in geen geval belasting verschuldigd over de vergoeding daarvoor.
Dit gaat er echter aan voorbij dat de verlener van krediet in beginsel geen recht
125. HR 11 oktober 2013, BNB 2014/6 (concl. A-G Van Hilten; m.nt. B.G. van Zadelhoff).
126. Zie nader Henkow 2008, p. 100 e.v.
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op aftrek van voorbelasting heeft (zie par. 6.5.4). Door het niet verlenen van
aftrek van voorbelasting wordt – als het ware – verbruik aangenomen bij de
kredietverschaffer, terwijl dat er niet is als de verlening van krediet een
economisch karakter heeft. Het aldus belasten van non-verbruik leidt tot
cumulatie van belasting bij kredietverlening aan andere ondernemers. De
niet-aftrekbare voorbelasting voor de kredietverschaffer vormt namelijk on-
derdeel van de prijs van het krediet en, indirect, ook van de prijs van de
prestaties van de kredietnemer die in beginsel belast zijn. Deze cumulatie is
mijns inziens onwenselijk. Uit artikel 1, lid 2, Btw-richtlijn volgt immers dat de
omzetbelasting die drukt op het verbruik van goederen en diensten door
eindverbruikers strikt evenredig behoort te zijn aan de door die eindverbrui-
kers betaalde prijs. De cumulatie is het resultaat van, onder meer, de omstan-
digheid dat in de Btw-richtlijn en de Wet OB 1968 is bepaald dat verlening van
krediet een vrijgestelde dienst is.
6.8.2 Werking artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968
6.8.2.1 Rechts(on)gelijkheid
Op het uitgangspunt dat voor kredietverlening geen recht op aftrek van
voorbelasting bestaat, creëert artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 een
uitzondering: voor vrijgestelde ‘financiële diensten’, waaronder kredietverle-
ning, aan buiten de Unie gevestigde afnemers bestaat wel recht op aftrek (zie
par. 6.5.4, onderdeel 6.5.4.2). Deze uitzondering heeft de Nederlandse wetgever
bijna woordelijk overgenomen uit artikel 169, aanhef en onderdeel c, Btw-
richtlijn. Schijnbaar wordt met deze regeling beoogd bepaalde concurrentie-
nadelen weg te nemen die in de Unie gevestigde aanbieders van vrijgestelde
financiële diensten op de wereldmarkt kunnen ondervinden door het ontbre-
ken van recht op aftrek van voorbelasting. Afgezien van de eerder besproken
onduidelijkheden over de uitleg van de uitzondering (zie par. 6.5.4.2), kan de
regeling van artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 in mijn visie tot
willekeurige uitkomsten leiden en daarmee rechtsongelijkheid in de hand
werken. Dit kan worden geïllustreerd aan de hand van twee voorbeelden.
Stel, ten eerste, dat zowel de in Nederland gevestigde ondernemer A BV als
het op Jersey (buiten de Unie) gevestigde X Ltd. een lening wil aantrekken voor
een investering in Amsterdams vastgoed. Vanwege kennis van de lokale markt
is een Nederlandse bank de meest gerede partij voor het verstrekken van de
lening:
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Figuur 19 – Lening voor aanschaf vastgoed
A BV
X Ltd.
Bank NV
Jersey (≠ Unie)
Nederland
Lening zonder aftrek van 
voorbelasting
Lening met aftrek van voorbelasting
Aanschaf 
vastgoed
Aanschaf 
vastgoed
Vanwege het bepaalde in artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 heeft de
bank recht op aftrek van voorbelasting bij het verstrekken van de lening aan X
Ltd., maar niet bij het verstrekken van dezelfde lening aan A BV. Vooropgesteld
dat X Ltd. daardoor minder hoeft te betalen voor haar krediet dan A BV, kan zij
onder gunstiger voorwaarden investeren dan A BV. Aldus leidt artikel 15, lid 2,
onderdeel c, Wet OB 1968 tot een potentieel concurrentievoordeel voor X Ltd.
ten opzichte van A BV. Bovendien, als bij het verstrekken van een lening aan X
Ltd. sprake zou zijn van concurrentie van kredietverschaffers van buiten de
Unie, bestaat die concurrentie in de huidige geglobaliseerde wereld dan niet
evengoed bij het verstrekken van de lening aan A BV? De aanschaf van
Nederlands vastgoed kan in het voorbeeld worden vervangen door de verkrij-
ging van een deelneming in een Nederlandse vennootschap of het doorlenen
van het geld aan een Nederlandse vennootschap. Mijn conclusie blijft dezelfde,
namelijk dat artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 (artikel 169, aanhef en
onderdeel c, Btw-richtlijn) tamelijk willekeurig uitwerkt.
Ook als geld echt buiten Nederland wordt geïnvesteerd, kunnen opmerke-
lijke resultaten ontstaan. Dat illustreert het tweede voorbeeld:
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Figuur 20 – Lening voor aanschaf Zwitserse deelneming
X GmbH
A BV
Holding NV
Nederland
Zwitserland
Lening zonder aftrek van 
voorbelastingLening met aftrek van 
voorbelasting
Aanschaf 
deelneming
Aanschaf 
deelneming
Z GmbH Z GmbH
Holding NV wil via haar dochtervennootschap A BV (gevestigd in Nederland)
dan wel via haar dochtervennootschap X GmbH (gevestigd in Zwitserland) een
deelneming verwerven in Z GmbH (gevestigd in Zwitserland). Beoogd is een
deel van de koopsom te financieren met een lening van Holding NV. Op grond
van artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 bestaat geen recht op aftrek als
Holding NV een lening verstrekt aan A BV, maar wel als zij dezelfde lening aan
X GmbH verstrekt. Mij ontgaat de ratio achter deze verschillende behandeling.
In beide gevallen wordt het geld immers geïnvesteerd in een deelneming in
een Zwitserse vennootschap en verlaat het (in zekere zin) de Unie. Een verband
met het voorkomen van concurrentieverstoring zie ik ook hier niet. In dit
voorbeeld moet bovendien bedacht worden dat denkbaar is dat de lening de
enige uitgaande prestatie in een economische activiteit van Holding NV is. In
dat geval kan structurering van de lening via X GmbH of via A BV echt een
wezenlijk verschil maken.
6.8.2.2 Onduidelijke en ongemotiveerde beperking tot uit te voeren goederen
De tweede situatie waarin op grond van artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB
1968 recht op aftrek van voorbelasting kan bestaan, is wanneer verlening van
krediet rechtstreeks samenhangt met goederen die bestemd zijn te worden
uitgevoerd uit de Unie (zie par. 6.5.4.2). De ratio achter deze regeling is
beweerdelijk het wegnemen van kosten van niet-aftrekbare voorbelasting en
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op die manier uit te voeren goederen maximaal te ontlasten van omzetbelas-
ting. Daarvan uitgaande kan gezegd worden dat artikel 15, lid 2, onderdeel c,
Wet OB 1968 een aanvulling vormt op het nultarief voor goederen die worden
uitgevoerd (artikel 9, lid 2, Wet OB 1968 jo. Tabel II, post a.2.).127 Tegen die
achtergrond rijst de vraag waarom niet ook aftrek van voorbelasting is
toegestaan als, bijvoorbeeld, het verlenen van krediet rechtstreeks samenhangt
met goederen die zijn uitgevoerd, of die zich in het geheel nooit in het vrije
verkeer van de Unie hebben bevonden, of met zeeschepen en luchtvaartuigen.
Voor al deze goederen bestaat wel een nultarief, omdat geen verbruik in de
Unie plaatsvindt. Onduidelijk is waarom de verruiming van de aftrek van
voorbelasting in artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 niet is door-
getrokken tot deze categorieën van goederen en evenmin tot diensten die
buiten de Unie worden geacht plaats te vinden. Bij gebreke aan enige toelich-
ting op artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 is het antwoord niet te
achterhalen. Een opmerkelijke situatie is het wel.
6.8.2.3 Inbreuk op het Unierecht door teruggaaf aan non-EU ondernemers
Op basis van artikel 31, lid 4, Wet OB 1968 kunnen, ten slotte, buiten de Unie
woonachtige of gevestigde ondernemers zonder vaste inrichting in de Unie een
teruggaafverzoek van in Nederland betaalde omzetbelasting mede baseren op
artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968. Dit betreft een onjuiste implemen-
tatie van artikel 2, lid 1, Dertiende Richtlijn (zie par. 6.5.4.2). Het behoeft geen
betoog dat de verplichting tot loyale samenwerking met de Unie (artikel 4,
lid 3, VEU) beëindiging van deze situatie vergt.
6.8.3 Bijkomstige financiële handelingen
In en krachtens de Wet OB 1968 is geen opvolging gegeven aan de tot de
lidstaten gerichte verplichting in artikel 174, lid 2, onderdelen b en c, Btw-
richtlijn om omzet uit bijkomstige financiële handelingen (en bijkomstige
handelingen ter zake van financiële handelingen) uit de berekening van het
pro rata te elimineren. Dit betreft geen ‘kan-bepaling’. Op dit punt is de Wet OB
1968 daarom niet rechtmatig. Voor belastingplichtigen maakt de strijd met het
Unierecht in de praktijk niet veel uit, omdat zij een geslaagd beroep kunnen
doen op rechtstreekse werking van artikel 174, lid 2, onderdelen b en c, Btw-
richtlijn. Verwacht mag worden dat belastingplichtigen dit alleen zullen doen
als het gunstig voor hen is.
In de context van verlening van krediet is een beroep op rechtstreekse
werking gunstig in situaties waarin artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968
niet van toepassing is en daarom geen recht op aftrek van voorbelasting
bestaat. Als artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 wel geldt, dan is het
127. Vgl. Van Hilten 1992, p. 284-285.
224
6.8.2.3 Hoofdstuk 6 /Verlening van krediet
W
OL
TE
RS
 K
LU
W
ER
vanzelfsprekend gunstig de ontvangen vergoedingen voor kredietverlening
conform het nationale recht wel in de berekening van het pro rata te
betrekken. In combinatie met de hiervoor al besproken willekeurige uitkom-
sten die uit artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 kunnen voortvloeien, is
het naar mijn mening wenselijk dat artikel 174, lid 2, onderdelen b en c, Btw-
richtlijn alsnog wordt geïmplementeerd in het nationale recht.
Implementatie van artikel 174, lid 2, onderdelen b en c, Btw-richtlijn zal de
onzekerheid over de afbakening van het begrip ‘bijkomstige financiële hande-
lingen’ niet wegnemen. Dat is in niet onbelangrijke mate het gevolg van de
onzekerheid over de reikwijdte van het verlengstukcriterium en de uitleg door
het Hof van Justitie dat verlengstukhandelingen niet bijkomstig kunnen zijn
(zie par. 3.4). Op zich is naar mijn mening een begrijpelijke uitleg dat bijkom-
stigheid niet aan de orde is bij handelingen die een rechtstreeks, duurzaam en
noodzakelijk verlengstuk van een belastbare activiteit zijn. Het doel van het
elimineren van bijkomstige handelingen, namelijk het voorkomen van verte-
keningen in het recht op aftrek van voorbelasting, kan tegelijkertijd enkel
bereikt worden als naast rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verleng-
stukken van een belastbare activiteit ook nog andere verlengstukken bestaan.
Juist dat is niet geheel zeker.
Ten slotte kan de vraag worden gesteld of ‘bijkomstige handelingen’ in
artikel 174, lid 2, onderdelen b en c, Btw-richtlijn niet beter vervangen kan
worden door ‘handelingen die hooguit een zeer beperkt gebruik van inge-
kochte goederen en diensten impliceren’. Als bijvoorbeeld een verlening van
krediet nauwelijks gebruik van ingekochte prestaties veronderstelt, volgt de
aftrek van voorbelasting het gebruik dan niet nauwkeuriger als de ontvangen
vergoeding voor dat krediet hoe dan ook wordt genegeerd? Ik kom hierop
terug in hoofdstuk 9, over mogelijke oplossingen voor in dit onderzoek ge-
constateerde knelpunten.
225
Bijkomstige financiële handelingen 6.8.3
W
OL
TE
RS
 K
LU
W
ER
W
OL
TE
RS
 K
LU
W
ER
HOOFDSTUK 7
Factoring en andere
overnames van
schuldvorderingen
7.1 Inleiding
Dit hoofdstuk handelt over de heffing van omzetbelasting bij een alternatief
voor financiering met eigen vermogen en financiering met vreemd vermogen:
het verkopen van niet-productieve activa in de vorm van schuldvorderingen.
Dergelijke verkopen leveren evenals financiering met eigen vermogen of
vreemd vermogen liquide middelen op, waarmee een onderneming nieuwe
bedrijfsmiddelen en voorraden kan aanschaffen, lonen kan betalen, etc.
Verkopen van schuldvorderingen kunnen plaatsvinden in het kader van
– wat wordt genoemd – factoring, maar ook in andere context. Factoring vormt
de primaire invalshoek van dit hoofdstuk, omdat dat bij uitstek vaak als
financieringsinstrument wordt genoemd.1 Voor het beeld van een overname
van schuldvorderingen maakt het echter niet zoveel uit of een overdracht en
overname van schuldvorderingen factoring is of niet. In essentie ziet de
transactie er als volgt uit:
Figuur 21 – Overname van schuldvorderingen
Onderneming Factor/koper 
schuldvorderingen
Overdracht vorderingen
1.
Klanten/debiteuren
Leveringen goederen 
en diensten (omzet);
leningen; recht op 
schadevergoeding
Schuldigerkenning geld 
(ontstaan vordering)
Betaling/geld
2.
3.
Betaling/geld (financiering)
1. Zie bv. C.G. Moore, ‘Factoring – A Unique and Important Form of Financing and Service’, The
Business Lawyer 1959, p. 703-727; J. Beuving, Factoring, Amsterdam: NIBE-SVV 2001; M.H.R.
Bakker, L. Klapper & G.F. Udell, Financing Small and Medium-size Enterprises with Factoring:
Global Growth in Factoring – and Its Potential in Eastern Europe, Warschau: TheWorld Bank 2004.
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In deze figuur geeft de eerste transactie (met ‘1.’ aangeduid) het ontstaan van
de schuldvordering weer. De overdracht van de schuldvordering bewerkstelligt
vervolgens dat de onderneming haar geld krijgt voordat de debiteur heeft
betaald. De betaling van de debiteur komt ten slotte de koper van de
schuldvorderingen toe.
7.2 Beschrijving van het fenomeen; enige verschijningsvormen
7.2.1 Algemene omschrijving van factoring
Factoring is globaal bezien een overeenkomst waarbij de ene partij, de factor,
de debiteurenpositie koopt van de andere partij, de verkoper. Het doel van
factoring is vaak in de eerste plaats het verschaffen van financiering (liquide
middelen) aan de verkoper van de vorderingen. Het uitbesteden van de inning
en administratie van de vorderingen en het afdekken van het risico op
wanbetaling kunnen andere motieven zijn.2 De ratio achter factoring als
financieringsproduct is, onder meer, dat het risico van de financiering voor
de factor voornamelijk afhangt van de kredietwaardigheid van de afnemers van
zijn klant. Door de diversiteit aan afnemers is het risico gespreid en daardoor
geringer.3 Een onderneming die niet aan de kredietwaardigheidseisen voor een
lening voldoet, kan daarom in factoring mogelijk een alternatieve bron van
financiering vinden.
Hoewel factoring reeds lang bestaat, heeft het geen vastomlijnde betekenis.
Zo zou factoring in de Verenigde Staten steeds een combinatie moeten zijn van
(i) financiering, (ii) administratie en inning en (iii) overname van het debi-
teurenrisico. Elders volstaat de aanwezigheid van één of twee van deze
elementen.4 Meer overeenstemming bestaat op het punt dat factoring betrek-
king heeft op vorderingen op zakelijke afnemers.5 Desondanks komen ook op
dit punt variaties voor. Een voorbeeld is het onder de noemer van factoring
overnemen van vorderingen van tandartsen en andere zorgverleners op
particulieren in Nederland. Verder komt in Nederland factoring voor in de
2. C.G. Moore, ‘Factoring – A Unique and Important Form of Financing and Service’, The Business
Lawyer 1959, p. 703-727; J. Beuving, Factoring, Amsterdam: NIBE-SVV 2001, p. 5; M.H.R.
Bakker, L. Klapper & G.F. Udell, Financing Small and Medium-size Enterprises with Factoring:
Global Growth in Factoring – and Its Potential in Eastern Europe, Warschau: The World Bank
2004; Nota van het Voorzitterschap van de Raad van 16 september 2010, nr. 13578/10
(comments on the treatment of factoring), p. 5 e.v.
3. J. Beuving, Factoring, Amsterdam: NIBE-SVV 2001, p. 6-7; L. Klapper, ‘The role of factoring for
financing small and medium enterprises’, Journal of Banking and Finance 2006, p. 3111-3130,
onderdeel 3.
4. F.R. Salinger, Factoring; Law and Practice, Londen (GB): Sweet & Maxwell 1991, nrs. 1-02 t/m
1-04; J. Beuving, Factoring, Amsterdam: NIBE-SVV 2001, p. 6.
5. F.R. Salinger, Factoring; Law and Practice, Londen (GB): Sweet & Maxwell 1991, nr. 1-04;
J. Beuving, Factoring, Amsterdam: NIBE-SVV 2001, p. 8-9; Brief van de EU Federation for the
Factoring and Commercial Finance Industry van 9 november 2010, te vinden via www.euf.eu.
com/news/newsflash/euf-vat-fisc93/menu-id-4.html (geraadpleegd op 9 december 2013).
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vorm van kredietverlening met een pandrecht op vorderingen, al dan niet in
combinatie met een afdekking van het debiteurenrisico.6 De factor is als
pandhouder vervolgens op grond van artikel 3:246, lid 1, BW gerechtigd de
aan hem verpande vorderingen te innen. Het economische resultaat verschilt
niet met een overdracht van vorderingen.
De wijze van afrekenen bij factoring is veelal dat de klant een bepaald
percentage van de koopprijs van de vorderingen direct of bijna direct van de
factor ontvangt onder aftrek van een factorsvergoeding en eventuele andere
vergoedingen. Het restant ontvangt de klant bij inning of eventueel bij het
optreden van oninbaarheid. De factorsvergoeding kan zijn uitgesplitst in, onder
meer, een bedrag voor administratie en inning en een bedrag voor het
oninbaarheidsrisico (delcrederevergoeding), maar dat hoeft niet.7 Daarnaast
kan de klant rente verschuldigd zijn over het bedrag van de openstaande
vorderingen op debiteuren.
Het initiatief voor factoring kan ook uitgaan van afnemers van goederen en
diensten. Via reverse factoring bieden veelal grote bedrijven met een goede
kredietwaardigheid hun leveranciers de mogelijkheid eerder betaald te krijgen
dan de gebruikelijke betalingstermijn die het bedrijf hanteert.8 Zij verkopen
dan hun vorderingen aan de factor die het nominale bedrag daarvan onder
aftrek van een vergoeding uitbetaalt.
7.2.2 Typen van factoring
Er bestaan diverse typen van factoring. De traditionele vorm is de full service,
old line of factoring without recourse. Daarbij neemt de factor vorderingen
zonder recht van regres over en is de overdrager volledig van het administre-
ren en innen, alsmede de oninbaarheidsrisico’s verlost. Andere voorkomende
typen van factoring zijn:9
• recourse factoring, hetgeen zich van de full service onderscheidt door het
achterblijven van het debiteurenrisico bij de overdrager (door een recht van
regres);
• maturity factoring, waarbij de factor het administreren, innen en oninbaar-
heidsrisico overneemt, maar de overdrager pas betaalt bij het aflopen van de
betalingstermijn van de vordering (maturity) of eerdere betaling door de
debiteur;
6. J. Beuving, Factoring, Amsterdam: NIBE-SVV 2001, p. 13, 36-37 en 39-41.
7. Brief van de EU Federation for the Factoring and Commercial Finance Industry van 9 no-
vember 2010, te vinden via www.euf.eu.com/news/newsflash/euf-vat-fisc93/menu-id-4.html
(geraadpleegd op 9 december 2013).
8. Zie nader L. Klapper, ‘The role of factoring for financing small and medium enterprises’,
Journal of Banking and Finance 2006, p. 3111-3130, onderdeel 4.
9. Zie nader F.R. Salinger, Factoring; Law and Practice, Londen (GB): Sweet & Maxwell 1991, nrs.
1-33 t/m 1-45; J. Beuving, Factoring, Amsterdam: NIBE-SVV 2001, p. 10-11.
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• agency factoring of service factoring, waarbij de overdrager op naam en voor
rekening van de factor de inning van de vorderingen blijft verzorgen en de
administratie en het debiteurenrisico soms mee overgaat (soms ook: bulk
factoring);
• undisclosed factoring, waarbij de overdrager de administratie en inning van
de vorderingen blijft verzorgen, in beginsel geen mededeling aan de
debiteur van de overdracht plaatsvindt en soms het debiteurenrisico achter-
blijft; en
• invoice discounting, hetgeen weer van undisclosed factoring verschilt door-
dat de overdrager altijd het debiteurenrisico houdt.
In een schema kan dit als volgt worden samengevat:10
Tabel 1 – Typen van factoring
Fi
n
an
ci
er
in
g
A
dm
in
is
tr
at
ie
In
n
in
g
O
ve
rn
am
e
k
re
di
et
ri
si
co
M
ed
ed
el
in
g
aa
n
de
bi
te
u
r
Full service √ √ √ √ √
Recourse factoring √ √ √ X √
Maturity factoring X √ √ √ √
Agency factoring √ ~ X ~ √
Undisclosed factoring √ X X ~ X
Invoice discounting √ X X X X
7.2.3 Securitisatie
Securitisatie (ook wel effectisering genoemd) is het in effecten verkopen van
samengebundelde activa. Als die activa geldvorderingen zijn, vertoont securi-
tisatie overeenkomsten met factoring.11 De kern is dat een specifiek voor de
securitisatie opgerichte vennootschap (een special purpose vehicle; SPV) vor-
deringen koopt van degene die ze te gelde wil maken (de originator). De
overdracht van vorderingen aan de SPV kan vervolgens zowel eenmalig als
doorlopend plaatsvinden. De SPV financiert de aankoop voornamelijk door de
10. Ontleend aan F.R. Salinger, Factoring; Law and Practice, Londen (GB): Sweet & Maxwell 1991,
p. 24.
11. Zie ook I.H.T. Reiniers, Effecten van effectisering; BTW-consequenties van de securitisatie van
hypothecaire vorderingen, Deventer: Kluwer 2007, p. 27-29. Overigens zijn allerlei activa voor
securitisatie geschikt. Het belangrijkste is dat zij een redelijk constante kasstroom genereren.
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uitgifte van effecten, veelal obligaties. De administratie en inning van de
vorderingen blijft meestal de verantwoordelijkheid van de originator. Het is
niet ongebruikelijk dat de originator daarvoor een vergoeding krijgt van de
SPV, wiens vorderingen het immers betreft na de overdracht. Mededeling van
de verkoop aan de debiteuren vindt in principe alleen plaats bij een notification
event, zoals een naderend faillissement van de originator.12
Eén van de overeenkomsten tussen securitisatie en factoring is dat tot de
motieven voor het aangaan van de transactie in beide gevallen financiering van
de verkoper en het hem ontlasten van kredietrisico’s kunnen behoren.13 Verder
schijnt het voor te komen dat ook bij een securitisatie de SPV op de koopprijs
van activa een vergoeding in mindering brengt, welke issuer fee wordt
genoemd.14 Ook kan in beide gevallen sprake zijn van een doorlopende koop
en verkoop van vorderingen. In vergelijking met undisclosed factoring lijkt bij
een doorlopende securitisatie van handelsvorderingen vooral de persoon van
de koper te verschillen (factor respectievelijk SPV).
7.2.4 Non-performing loans
Factoring en securitisaties hebben doorgaans vorderingen tot voorwerp waar-
van de debiteur niet in verzuim is. Er vinden echter ook transacties plaats in
vorderingen en leningen waar de debiteur dat wel is of dreigt te zijn. In dat
geval wordt – ongeacht of het leningen of andere vorderingen betreft – ook wel
gesproken van non-performing loans. Tot de kopers van non-performing loans
behoren, onder meer, investeringsmaatschappijen, incasso-ondernemingen en
special purpose vehicles daarvan. Overeenkomsten kunnen zowel een een-
malige koop en verkoop betreffen, zelfs van losse vorderingen, als een door-
lopende koop en verkoop van (portefeuilles van) vorderingen die aan bepaalde
criteria voldoen. De koopprijs van non-performing loans ligt – vanzelfspre-
kend – vaak onder de nominale waarde (hoofdsom), maar dat hoeft niet.15 In
de praktijk is het ten slotte niet gebruikelijk dat de koper van non-performing
loans afzonderlijke vergoedingen voor dienstverlening bedingt die in minde-
ring strekken op de koopprijs, zoals bij factoring gebruikelijk is, maar het kan
allicht wel.
12. Zie voor een uitwerking van diverse securitisatiestructuren: J.J. de Vries Robbé, Securitization
Law and Practice, Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International 2008.
13. Vgl. J.J. de Vries Robbé, Securitization Law and Practice, Alphen aan den Rijn: Kluwer Law
International 2008, p. 3-5.
14. W.P. Otto, ‘Securitisatie’, BtwBrief 2000, 19.
15. Uit de praktijk is mij zelfs een enkel voorbeeld bekend van een koopprijs boven de nominale
waarde. In het betreffende geval speelde een combinatie van (zeer) kredietwaardige debi-
teuren (particulieren die vergeten waren internetaankopen op tijd te betalen) en de
mogelijkheid een forfaitair bedrag aan incassokosten op hen te verhalen.
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7.3 Enige algemene (fiscaal-)juridische aspecten
7.3.1 Nederlands privaatrecht
Factoring is geen overeenkomst die in het Nederlandse privaatrecht afzonder-
lijk is benoemd. Daarom moet van geval tot geval worden beoordeeld welke
wettelijke regelingen van toepassing zijn. Hetzelfde geldt voor de transacties
die zich bij securitisaties voordoen. Het uitgangspunt is daarbij dat geldvor-
deringen, zijnde vermogensrechten, op grond van artikel 3:83, lid 1, BW
overdraagbaar zijn. De vraag is evenwel gerezen of factoring een overdracht
tot zekerheid ten doel heeft zoals bedoeld in artikel 3:84, lid 3, BW (fiducia-
verbod), vooral als het kredietrisico bij de overdrager achterblijft. In dat geval
zou een geldige titel voor overdracht kunnen ontbreken. Onzekerheid omtrent
de reikwijdte van het fiduciaverbod heeft ertoe geleid dat in Nederland facto-
ring met pandrechten voorkomt (zie par. 7.2.1). Uit het Sogelease-arrest wordt
inmiddels afgeleid dat het fiduciaverbod een beperkte reikwijdte heeft en in
beginsel niet in de weg staat aan overdrachten van vorderingen in het kader
van factoring.16 Dit geldt ook voor de overdracht van vorderingen in de context
van securitisaties.17
De levering (cessie) van een vordering op naam, wat een geldvordering in de
context van factoring en securitisaties doorgaans is, vereist op grond van artikel
3:94, lid 1, BW in beginsel een akte en een mededeling aan de debiteur door de
koper of de verkoper. Artikel 3:94, lid 3, BW opent mogelijkheden voor een
levering zonder mededeling aan de debiteur (stille cessie). De debiteur kan in
die situatie bevrijdend blijven betalen aan de overdrager totdat hem medede-
ling is gedaan van de levering. Van de vordering afhankelijke (zekerheids)
rechten en nevenrechten, zoals hypotheek en pand kunnen zijn, volgen op
grond van artikel 3:82 BW en artikel 6:142 e.v. BW de vordering. Voor de
overname van nog lopende kredietovereenkomsten, waarbij de kredietnemer,
bijvoorbeeld, nog aanvullend krediet kan opnemen, is contractoverneming ook
een denkbare oplossing. Dit vereist op grond van artikel 6:159 BW medewer-
king van de kredietnemer. Bij contractoverneming gaat de gehele rechtsver-
houding over op de overnemer.
Aangenomen mag worden dat de overnemer van vorderingen jegens de
overdrager vaak nog zekere verplichtingen zal hebben naast de betaling van de
koopprijs. Te denken valt aan een fatsoenlijke omgang met debiteuren, maar
mogelijk ook het doen van inspanningen om inning van vorderingen af te
dwingen. Het lijkt erop dat dergelijke verplichtingen in beginsel geen aanlei-
ding geven een zelfstandige overeenkomst van opdracht in de zin van artikel
16. HR 19 mei 1995, NJ 1996, 119 (concl. A-G Hartkamp; Kereweer q.q./Sogelease; m.nt. W.M.
Kleijn). Zie daarover: J. Beuving, Factoring, Amsterdam: NIBE-SVV 2001, p. 27-28 en 33-37.
17. Zie I.H.T. Reiniers, Effecten van effectisering; BTW-consequenties van de securitisatie van
hypothecaire vorderingen, Deventer: Kluwer 2007, p. 15.
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7:400 e.v. BW aan te nemen.18 Uit het in rekening brengen van rente aan de
verkoper kan verder niet de aanwezigheid van een lening worden afgeleid. De
daarvoor kenmerkende terugbetalingsverplichting van een hoofdsom ont-
breekt (zie nader par. 6.3.1).
7.3.2 Toezichtrecht
Wat betreft het toezichtrecht heb ik betreffende factoring en, meer in het
algemeen, het overnemen van schuldvorderingen geen aspecten gevonden die
voor dit onderzoek van belang zijn.
7.3.3 Jaarrekeningenrecht
Wat betreft het jaarrekeningenrecht heb ik betreffende factoring en, meer in
het algemeen, het overnemen van schuldvorderingen geen aspecten gevonden
die voor dit onderzoek van belang zijn. Een definitie van schuld voor het
jaarrekeningenrecht is in paragraaf 6.3.3 al gegeven.
7.3.4 Directe belastingen
Op grond van goed koopmansgebruik betekent een vervreemding van schuld-
vorderingen in beginsel een realisatie van fiscale winst dan wel verlies in de
inkomsten- danwel vennootschapsbelasting bij de vervreemder. De koper neemt
de overgenomen schuldvorderingen tegen de verkrijgingsprijs op in zijn fiscale
balans. Uit het eventuele in rekening brengen van rente aan de verkoper kan niet
de aanwezigheid van een lening worden afgeleid. De daarvoor kenmerkende
terugbetalingsverplichting van een hoofdsom ontbreekt (zie nader par. 6.3.4).
7.4 Begrippen schuldvordering en factoring voor de Wet OB 1968
7.4.1 Inleiding
Omdat factoring in de hiervoor besproken rechtsgebieden geen begrip met
vastomlijnde betekenis is, zou worden verwacht dat het dat ook niet is voor de
Wet OB 1968 en de Btw-richtlijn. De situatie ligt echter genuanceerder,
voornamelijk door het arrest in de zaakMKG-Kraftfahrzeuge-Factoring. Alvorens
daaraan toe te komen, wordt stilgestaan bij het begrip schuldvorderingen.
7.4.2 Begrip ‘schuldvordering’
Het begrip ‘schuldvordering’ komt voor in artikel 11, lid 1, onderdeel j, ten
tweede, Wet OB 1968 (artikel 135, lid 1, onderdeel d, Btw-richtlijn), waarin zijn
18. J. Beuving, Factoring, Amsterdam: NIBE-SVV 2001, p. 33-41.
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vrijgesteld ‘de handelingen, bemiddeling daaronder begrepen, betreffende
giro- en rekening-courantverkeer, deposito’s, betalingen, overmakingen,
schuldvorderingen, cheques en andere handelspapieren, met uitzondering
van de invordering van schuldvorderingen’. Het gaat hier, kortom, over beta-
lingsverkeer. In die context ligt voor de hand schuldvorderingen te interpre-
teren als geldvorderingen.19 Betalingen vinden immers in beginsel plaats in
geld. Deze uitleg komt terug in de jurisprudentie van het Hof van Justitie,
waarin is beslist dat de in de vrijstellingsbepaling bedoelde handelingen naar
hun aard financiële verrichtingen zijn.20 Dat is een handeling betreffende
geldvorderingen al snel. In het arrest in de zaak Granton Advertising valt verder
op dat de eveneens in de vrijstellingsbepaling genoemde ‘overige handels-
papieren’ zich volgens het Hof van Justitie kenmerken doordat zij tot een
geldoverdracht leiden.21 Invordering van schuldvorderingen heeft blijkens de
jurisprudentie ten slotte betrekking op ‘financiële verrichtingen strekkende tot
het verkrijgen van de betaling van een geldschuld’.22
7.4.3 Begrip ‘factoring’
Met A-G Jääskinen ben ik van mening dat de Btw-richtlijn geen eigen begrip
‘factoring’ kent.23 Hetzelfde geldt voor deWet OB 1968. Factoring komt namelijk
noch in de Btw-richtlijn noch in de Wet OB 1968 voor als begrip. Alleen de
Engelse en Zweedse taalversie van artikel 13, B, onderdeel d, ten derde, Zesde
Richtlijn, de voorloper van artikel 135, lid 1, onderdeel d, Btw-richtlijn, bevatten
een verwijzing naar factoring. Zo luidde de Engelse taalversie (cursivering WJB):
‘Without prejudice to other Community provisions, Member States shall exempt (…):
(…)
(d) the following transactions: (…)
3. transactions, including negotiation, concerning (…) debts, (…), but excluding debt
collection and factoring; (…).’
Naar mijn mening dwingen de Engelse en Zweedse taalversie van de Zesde
Richtlijn echter niet een eigen begrip ‘factoring’ voor de omzetbelasting te
onderkennen. Daarvoor is in de eerste plaats van belang dat vijf van de
19. Zie ook Van Hilten 1992, p. 104; Henkow 2008, p. 116; D. Euser, in: Cursus Belastingrecht
OB.2.3.3.H.b5.I (online, laatst bijgewerkt op 15 maart 2016).
20. HvJ 19 april 2007, zaak C-455/05, V-N 2007/21.18, r.o. 21-22 (Velvet & Steel Immobilien und
Handels GmbH).
21. HvJ 12 juni 2014, zaak C-461/12, BNB 2014/210, r.o. 37 (concl. A-G Kokott; Granton Adverti-
sing; m.nt. C.J. Hummel).
22. HvJ 26 juni 2003, zaak C-305/01, FED 2003/513, r.o. 78 (MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring;
m.aant. J.J.P. Swinkels); HvJ 28 oktober 2010, zaak C-175/09, V-N 2010/57.17, r.o. 31 (AXA UK).
23. A-G Jääskinen, conclusie bij: HvJ 27 oktober 2011, zaak C-93/10, V-N 2011/55.17 (GFKL
Financial Services), punt 24-26.
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oorspronkelijke zes taalversies (uit 197724) en uiteindelijk achttien van de
twintig taalversies (vanaf 2004) van de Zesde Richtlijn geen verwijzing naar
factoring kennen. De Engelse en Zweedse taalversie, die deze verwijzing wel
kennen, zijn daarbij taalversies waarin de Zesde Richtlijn waarschijnlijk in
eerste instantie niet is opgesteld. Daarom is moeilijk voor te stellen dat is
beoogd factoring toe te voegen als een op zichzelf staande uitzondering van de
vrijstelling, naast invordering van schuldvorderingen.25 Opvallend is ook dat
op dit moment in artikel 135, lid 1, onderdeel d, Btw-richtlijn in geen enkele
taalversie nog een verwijzing naar factoring voorkomt.
Het onderkennen van een (eigen) begrip ‘factoring’ voor de omzetbelasting
leidt naar mijn mening ook praktisch tot bezwaren. In paragraaf 7.2 is opgemerkt
dat invordering van schuldvorderingen niet het hoofddoel hoeft te zijn vanwat in
het spraakgebruik factoring heet.26 Dat is vaak het verstrekken van financiering.
Bij sommige typen van factoring is invordering van schuldvorderingen zelfs
geheel niet aan de orde. Dit geldt ook bij een overdracht van vorderingen in het
kader van een securitisatie. In die situaties bestaat veel meer aanleiding een
eventuele dienst van een factor vrij te stellen als ware het verlening van krediet,
dan die dienst op gelijke voet met een incassodienst te belasten.
In zijn arrest in de zaak MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring wekt het Hof van
Justitie echter de indruk dat factoring wel degelijk een begrip voor de
omzetbelasting is. Daarin oordeelt het namelijk – zonder enig voorbehoud –
dat factoring een variant is van het meer algemene begrip invordering van
schuldvorderingen.27 Bovendien overweegt het Hof dat factoring in de Engelse
en Zweedse taalversie van de Zesde Richtlijn een ruime strekking heeft en ‘alle
vormen omvat die deze handeling kan aannemen’.28 Even verderop valt in het
arrest te lezen dat factoring naar haar objectieve aard tot wezenlijk doel zou
hebben schuldvorderingen in te vorderen en te innen, waardoor het, ongeacht
de wijze waarop het wordt verricht, een variant is van invordering van
schuldvorderingen.29
Mijn bezwaar tegen het arrest in de zaak MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring is dat
de stelling over de ‘objectieve aard’ van factoring niet accuraat is. Het sluit althans
niet aan bij de praktijk waarbij invordering van schuldvorderingen niet altijd
24. Zweden is pas in 1995 tot de EU toegetreden.
25. Zie ook W. van der Corput, ‘Who Makes What Supply? – The Inverted World of MKG’,
International VAT Monitor 2003, p. 465-470, onderdeel 5.
26. Zie C.G. Moore, ‘Factoring – A Unique and Important Form of Financing and Service’, The
Business Lawyer 1959, p. 703-727; J. Beuving, Factoring, Amsterdam: NIBE-SVV 2001, p. 5;
M.H.R. Bakker, L. Klapper & G.F. Udell, Financing Small and Medium-size Enterprises with
Factoring: Global Growth in Factoring – and Its Potential in Eastern Europe, Warschau: The
World Bank 2004; Nota van het Voorzitterschap van de Raad van 16 september 2010,
nr. 13578/10 (comments on the treatment of factoring), p. 5 e.v.
27. HvJ 26 juni 2003, zaak C-305/01, FED 2003/513, r.o. 77 (MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring; m.aant.
J.J.P. Swinkels).
28. R.o. 58.
29. R.o. 77.
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vooropstaat bij factoring. Het verdient daarom aanbeveling bedoelde overwe-
gingen van het Hof van Justitie nadrukkelijk te lezen tegen de achtergrond van de
prejudiciële vragen van de Duitse Bundesfinanzhof. Die vragen zijn gerezen door
een onderscheid tussen ‘eigenlijke factoring’ en ‘oneigenlijke factoring’ in het
toenmalige Duitse nationale recht inzake de omzetbelasting.30 Bij eigenlijke
factoring, bestaande uit de koop van vorderingen zonder recht van regres bij
oninbaarheid daarvan, zou zich geen dienstverlening onder bezwarende titel
voordoen van de koper. Er was enkel sprake van een koop. Bij oneigenlijke
factoring, waarbij de verkoper een volledige garantie geeft voor de solvabiliteit
van de debiteur, lag dat anders. De verkoper werd daarbij geacht de vordering
(economisch bezien) te behouden (vgl. de situatie in de directe belastingen; zie
par. 7.3.4). De factor zou vervolgens verschillende hoofdprestaties aan de verko-
per verrichten, waaronder verlening van krediet, het verzorgen van de debi-
teurenadministratie en incasso. De Bundesfinanzhof twijfelde over de juistheid
van dit Duitse nationale recht. Het is denkbaar dat bij de beantwoording van de
prejudiciële vragen vervolgens alle aandacht is uitgegaan naar het bestaan van
een onderscheid in de heffing van omzetbelasting bij eigenlijke factoring en bij
oneigenlijke factoring, waarbij andere mogelijke schakeringen uit het oog zijn
verloren. De vergelijkingen die het Hof van Justitie meermaals maakt tussen
eigenlijke en oneigenlijke factoring, vormen daarvoor een aanwijzing.31 Plausibel
is daarom dat het Hof van Justitie met ‘alle vormen van factoring’ eigenlijk heeft
willen aangeven dat geen onderscheidmagworden gemaakt tussen eigenlijke en
oneigenlijke factoring, vooropgesteld dat invordering van schuldvorderingen het
hoofddoel is.
7.4.4 Beleid staatssecretaris van Financiën
In een besluit van 5 september 2003 heeft de staatssecretaris van Financiën
zijn visie gegeven op de toepassing van de Wet OB 1968 op factoringovereen-
komsten.32 Naar zijn mening is een factoringovereenkomst ‘een overeenkomst
op basis waarvan een ondernemer (de factor) door hem goedgekeurde schuld-
vorderingen (categorieën van schuldvorderingen c.q. schuldvorderingen op
bepaalde debiteuren) van een derde (zijn cliënt) overneemt, al dan niet op
het moment van het ontstaan van de schuldvorderingen, en vervolgens de
financiële verrichtingen strekkende tot het verkrijgen van betaling van die
schuldvorderingen verricht’. Kenmerkend acht de staatssecretaris dat de factor
een vergoeding berekent die bestaat uit het verschil tussen de nominale
waarde en de koopprijs van de vorderingen. Ten slotte moet het volgens de
30. De aanduiding ‘eigenlijk’ en ‘oneigenlijk’ komt in de factoringpraktijk zelf overigens niet voor.
Zie Brief van de EU Federation for the Factoring and Commercial Finance Industry van
9 november 2010, te vinden via www.euf.eu.com/news/newsflash/euf-vat-fisc93/menu-id-4.
html (geraadpleegd op 9 december 2013).
31. Zie r.o. 54, 58, 75 en 79.
32. Besluit van 5 september 2003, nr. DGB2003/4484M, V-N 2003/46.16.
236
7.4.4 Hoofdstuk 7 / Factoring en andere overnames van schuldvorderingen
W
OL
TE
RS
 K
LU
W
ER
staatssecretaris gaan om een doorlopende overeenkomst, waardoor factoring
niet een incidentele overname van één of meerdere vorderingen omvat.
De staatssecretaris brengt in zijn besluit een onderscheid aan bij het al dan
niet incidentele karakter van een overname van schuldvorderingen. Een
dergelijk onderscheid blijkt niet uit de jurisprudentie. Verder acht de staats-
secretaris van belang dat de overnemer van vorderingen de invordering
daarvan op zich neemt. Dat komt mij wel juist voor. Ook het op basis van
een doorlopende overeenkomst overnemen van non-performing loans lijkt de
staatssecretaris onder factoring te scharen. Dat is verdedigbaar op basis van het
arrest in de zaak MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring, maar het kan in redelijkheid
niet zo zijn dat de vergoeding dan gelijk is aan het verschil tussen de nominale
waarde en de koopprijs van de non-performing loans (zie nader par. 7.5.1.4).
7.4.5 Invloed van rente
Het is niet duidelijk of factoring in de zin van de omzetbelasting kan worden
gesplitst in een component invordering van schuldvorderingen en een com-
ponent kredietverlening. Dit speelt vooral als de factor rente in rekening
brengt. Bijvoorbeeld, de factor in de zaakMKG-Kraftfahrzeuge-Factoring ontving
een factoringcommissie, een delcredereprovisie en rente over het uitstaande
saldo van nog niet als oninbaar aangemerkte vorderingen.33 De rente strekte
tot vergoeding voor de financiering, de delcredereprovisie tot vergoeding voor
overname van het oninbaarheidsrisico en de factoringcommissie tot vergoe-
ding voor al het overige. Uit het arrest valt op te maken dat de delcredereco-
missie en factoringcommissie samen de vergoeding vormen voor een belaste
invorderingsdienst. De rente blijft onbesproken. Omdat het factoringcontract
mede de rente regelt en een ruime uitleg van de uitzondering op de vrijstelling
voor handelingen inzake schuldvorderingen volgens het Hof van Justitie
geboden is, kan worden betoogd dat ook de rente tot de vergoeding voor de
belaste factoring behoort.34 Op deze koers zitten A-G Jääskinen en de Duitse
Bundesfinanzhof, die expliciet over deze kwestie heeft geoordeeld.35 De Britse
en Ierse belastingautoriteiten stellen daarentegen dat rente in de context van
33. HvJ 26 juni 2003, zaak C-305/01, FED 2003/513, r.o. 18 (MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring; m.aant.
J.J.P. Swinkels).
34. Zie bv. G.J. van Bruggen & I.C. Blankemeijer, ‘Factoring’, BtwBrief 2003, 26.
35. A-G Jääskinen, conclusie bij: A-G Jääskinen, conclusie bij: HvJ 27 oktober 2011, zaak C-93/10,
V-N 2011/55.17 (GFKL Financial Services), punt 91; BFH 15 mei 2012, nr. XI R 28/10 (te vinden
via www.bundesfinanzhof.de). De Bundesfinanzhof heeft voor het afwijzen van vrijgestelde
kredietverlening in deze zaak de verplichte onmiddellijke betaling van de koopprijs door de
factor van belang geacht (r.o. 36-37). Het arrest wekt de indruk dat het mogelijk anders ligt
als de koopprijs in beginsel pas verschuldigd is bij betaling door de debiteur, maar de klant
tegen vergoeding van rente eerdere uitbetaling kan verlangen. De kredietverlening moet dan
echter niet net als de overname van het debiteurenrisico opgaan in de belaste dienstverle-
ning, zodat alsnog sprake is van één belaste prestatie.
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factoring de vergoeding voor vrijgestelde kredietverlening is.36 Er is geen
Nederlands beleid of Nederlandse jurisprudentie op dit punt bekend.
Naar mijn mening brengt de neutraliteit die het Hof van Justitie in de zaak
MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring aanhaalt met zich mee dat, afhankelijk van de
omstandigheden uiteraard, factoring niet mede kredietverlening omvat.37 Bij
reguliere vormen van invordering van schuldvorderingen, waarbij geen sprake
is van een overname van schuldvorderingen, zal het tegen vergoeding van
rente verlenen van een voorschot door de incasseur ook een afzonderlijk in
aanmerking te nemen verlening van krediet zijn (vgl. par. 6.4.3). Als het Hof van
Justitie werkelijk een gelijke behandeling van alle vormen van invordering van
schuldvorderingen voorstaat, dan moet het die ook op dit punt doortrekken en
rente bij factoring in beginsel als vergoeding voor verlening van krediet
aanmerken.
7.5 Overnemen van schuldvorderingen (financiers)
7.5.1 Prestatiebegrip
7.5.1.1 Het kopen van schuldvorderingen als dienst
Het Hof van Justitie heeft het kopen van vorderingen in het kader van non-
recourse factoring als dienstverlening onder bezwarende titel in de zin van
artikel 24, lid 1, Btw-richtlijn (artikel 4, lid 1, Wet OB 1968) aangemerkt.38 In
zekere zin creëert het daarmee een omgekeerde wereld.39 Het is immers
allerminst vanzelfsprekend (de bereidheid tot) het kopen van iets te beschou-
wen als een dienst aan de verkoper.40 Toch valt bij het tegendeel iets voor te
stellen in de specifieke context van het overnemen van schuldvorderingen. Zo
is hiervoor besproken dat financiering van de verkoper, uitbesteding van de
inning en administratie van vorderingen en afdekking van het risico op
wanbetaling motieven voor factoring kunnen zijn (zie par. 7.2). Deze motieven
betreffen stuk voor stuk de verkoper van vorderingen, die in de praktijk ook als
klant wordt gezien. Daarom kan worden betoogd dat het bij een bepaalde
economische en commerciële realiteit aansluit factoring als dienst van de
36. HMRC VAT Notice 701/49: finance, onderdeel 5.5 (te vinden via www.gov.uk/government/
publications/vat-notice-70149-finance); Leaflet ‘VAT treatment of factoring and invoice
discounting’, onderdeel 4.iii. e.v. (te vinden via www.revenue.ie/en/tax/vat/leaflets/vat-
treatment-of-factoring-and-invoice-discounting.html).
37. Zie ook A.G.J. Wentink, ‘Identificatie en kwalificatie van prestaties bij factorovereenkomsten’,
BtwBrief 2012, 30.
38. HvJ 26 juni 2003, zaak C-305/01, FED 2003/513 (MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring; m.aant. J.J.P.
Swinkels).
39. Zie ook W. van der Corput, ‘Who Makes What Supply? – The Inverted World of MKG’,
International VAT Monitor 2003, p. 465-470.
40. Een Droste-effect zou ontstaan als het door de verkoper afnemen van die dienst ook weer een
dienst aan de koper is.
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koper aan de verkoper van vorderingen te zien. In die stelling ligt besloten dat
een factor economische waarde toevoegt oftewel produceert. De toevoeging
van waarde beweegt zich bovendien in de richting van de verkoper van
vorderingen.
Het Hof van Justitie omschrijft de dienst van een factor als het overnemen
van de inning van vorderingen en het oninbaarheidsrisico daarvan. In het
arrest in de zaak Investrand heeft het Hof van Justitie verduidelijkt dat het gaat
om een inningsactiviteit voor rekening van een derde en tegen vergoeding.41
Opmerkelijk genoeg doet daar niet aan af dat de factor schuldvorderingen int
die na de overname (privaatrechtelijk) van hem zijn. De vergoeding voor de
dienst van de factor bestaat, onder meer, uit de overeengekomen factorsver-
goeding.
Uit het arrest in de zaak MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring mag naar mijn
mening niet worden afgeleid, dat elke overname van een schuldvordering
dienstverlening onder bezwarende titel impliceert. In de zaak GFKL Financial
Services heeft het Hof van Justitie namelijk beslist dat het kopen van (afgewaar-
deerde) schuldvorderingen tegen een prijs die de economische waarde daarvan
weerspiegelt, geen factoringdienst is.42 In de literatuur is opgemerkt dat het
Hof van Justitie niet duidelijk maakt waarin het relevante verschil met facto-
ring precies is gelegen.43 Bestudering van de overwegingen in beide zaken
leert mij dat het onderscheid vooral ligt in het al dan niet overeenkomen van
een vergoeding voor werkzaamheden van de koper.
7.5.1.2 Arrest in de zaak MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring
Het Hof van Justitie acht het kopen van vorderingen, in de omstandigheden die
zich voordeden in de zaak MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring, ‘ontegensprekelijk’
een dienst onder bezwarende titel. Aan de orde was een als factoring aange-
duide overeenkomst op basis waarvan de ene partij, de factor, doorlopend
handelsvorderingen koopt van een auto-importeur. Daarmee ontlast de factor
zijn klant van het innen van vorderingen, alsmede van het oninbaarheidsrisico
van vorderingen. De factor betaalt de nominale waarde van de vorderingen uit
en brengt aan de andere kant een factoringcommissie, een delcrederecommis-
sie en rente in rekening. Naar het oordeel van het Hof van Justitie vormen in elk
geval de factoringcommissie en delcredereprovisie de vergoeding voor dienst-
verlening van de koper.44 De rente blijft onbelicht (zie ook par. 7.4.5). Steun
voor deze uitleg ziet het Hof in het beginsel van neutraliteit, de Engelse en
41. HvJ 8 februari 2007, zaak C-435/05, BNB 2007/308, r.o. 27 (Investrand; m.nt. B.G. van
Zadelhoff). Opvallend is dat de zaak Investrand eigenlijk over een heel andere kwestie
handelt.
42. HvJ 27 oktober 2011, zaak C-93/10, V-N 2011/55.17 (GFKL Financial Services).
43. Redactie Vakstudie-Nieuws, aantekening bij: HvJ 27 oktober 2011, zaak C-93/10, V-N 2011/
55.17 (GFKL Financial Services).
44. R.o. 48-50. De rente blijft onbelicht. Zie ook par. 7.4.5.
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Zweedse taalversie van artikel 13, B, onderdeel d, punt 3, Zesde Richtlijn en het
arrest in de zaak Bally, over creditcardtransacties.45
Met het beginsel van neutraliteit bedoelt het Hof van Justitie dat geen
aanleiding bestaat voor een onderscheid tussen – wat het noemt – eigenlijke
en oneigenlijke factoring. Factoring is mede in het licht van de Engelse en
Zweedse taalversie van de Zesde Richtlijn te beschouwen als een variant van
het algemene begrip invordering van schuldvorderingen. Als uitzondering op
de vrijstelling moet factoring ruim uitgelegd worden (zie ook par. 7.4.3). Die
ruime uitleg werkt schijnbaar door in het begrip dienst onder bezwarende titel.
Uit het arrest in de zaak Bally volgt daarbij dat een uitgever van creditcards
diensten onder bezwarende titel verleent aan winkeliers die betaling per
creditcard accepteren. Omdat een factor net als een uitgever van creditcards
vorderingen overneemt, moet volgens het Hof van Justitie ook een factor
worden geacht diensten onder bezwarende titel te verlenen aan zijn klanten.
Naar mijn mening is deze onderbouwing van het Hof van Justitie ongelukkig
en weinig overtuigend.46 Daar helpen stellige bewoordingen als ‘ontegen-
sprekelijk’ niets aan. Zo is niet zonder meer begrijpelijk dat een ruime uitleg
van een uitzondering op een vrijstelling ook een ruime uitleg van het begrip
dienst onder bezwarende titel impliceert. De vergelijking met een creditcard-
emittent is voorts onzuiver. Anders dan bij factoring gaat bij een creditcard-
betaling het initiatief voor de overname van de vordering uit van de kaart-
houder (debiteur); de creditcardemittent betaalt namens de kaarthouder en
krijgt door subrogatie een vordering op de kaarthouder. Een winkelier die
betaling per creditcard accepteert, betaalt gedeeltelijk voor een betalingsdienst
en voor het overige voor voordelen die de kaarthouder krijgt bij het betalen
met creditcard, zoals krediet en verzekering. Dat doet hij vermoedelijk primair
om zijn klanten ter wille te zijn en daarmee zijn eigen handel te bevorderen.47
Verlost willen zijn van de administratie, inning en oninbaarheidsrisico’s van de
vordering hoeft helemaal geen motief te zijn.
Een beter argument om non-recourse factoring als dienstverlening onder
bezwarende titel te beschouwen, is mijns inziens dat dit overeenkomt met de
economische en commerciële realiteit. De economische en commerciële rea-
liteit is weliswaar een vage norm, maar feit is dat het fenomeen factoring
bestaat, dat factors als dienstverleners worden gezien en dat betrokken
partijen vaak bedragen afspreken die de factor toekomen.48
45. HvJ 25 mei 1993, zaak C-18/91, FED 1995/527 (concl. A-G Gulmann; Bally; m.aant. D.B. Bijl).
46. Zie ook W. van der Corput, ‘Conversion of Supplies under EU VAT Law’, International VAT
Monitor 2012, p. 8-12.
47. Vgl. W.J. Blokland, ‘De btw-gevolgen van betalen met toeslag’, WFR 2011/367, onderdeel 4.3.
48. Overigens kan niet in alle gevallen waarin een koper in verband met een koop vergoedingen
bedingt van de verkoper van dienstverlening worden gesproken. Een voorbeeld vormt het
arrest van de Hoge Raad over verzekeringspremies en productschapbijdragen die slacht-
huizen aan leveranciers berekenden bij de aankoop van vee. Deze bedragen strekken
‘gewoon’ in mindering op de koopprijs. Zie: HR 4 mei 2012, BNB 2012/183 (concl. A-G van
Hilten; m.nt. D.B. Bijl).
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7.5.1.3 Arrest in de zaak GFKL Financial Services
Na het arrest in de zaak MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring was onduidelijk of het
overnemen van schuldvorderingen in het algemeen een factoringdienst tegen
vergoeding is. In het arrest in de zaak GFKL Financial Services heeft het Hof van
Justitie daarom moeten verduidelijken dat een vergoeding ontbreekt bij het
kopen van vorderingen tegen de economische waarde. Over het verschil met
factoring tegen vergoeding overweegt het Hof van Justitie het volgende
(cursivering WJB):
‘22. Het hoofdgeding verschilt evenwel van de zaak waarin voormeld arrest MKG Kraft-
fahrzeuge-Factoring is gewezen doordat de cessionaris van de schuldvorderingen van de
cedent geen tegenprestatie ontvangt, zodat hij geen (…) dienst verricht in de zin van
artikel 2, punt 1, van die richtlijn.
23. Het is juist dat er een verschil bestaat tussen de nominale waarde van de
overgedragen schuldvorderingen en de koopprijs van de schuldvorderingen.
24. In het hoofdgeding vormt dat verschil echter, anders dan de factoringcommissie en
de delcredereprovisie die in de zaak waarin het reeds aangehaalde arrest MKG-
Kraftfahrzeuge-Factoring is gewezen werden ingehouden door de factor, geen vergoe-
ding ter rechtstreekse beloning van een door de koper van de overgedragen schuldvor-
deringen verleende dienst.
25. Het verschil tussen de nominale waarde van de overgedragen schuldvorderingen en
de koopprijs van die schuldvorderingen vormt immers niet de tegenprestatie voor een
dergelijke dienst, maar weerspiegelt de daadwerkelijke economische waarde van die
schuldvorderingen op het moment van overdracht, die wordt bepaald doordat de
vorderingen onvoldaan zijn en door een verhoogd risico dat de schuldenaren in gebreke
zullen blijven.’
Het kenmerkende onderscheid dat uit deze overwegingen lijkt te volgen, is dat
de koper van de vorderingen in de zaak GFKL Financial Services geen vergoeding
bedingt van de verkoper. Hoewel het Hof van Justitie geen expliciete uitspraak
doet over de vraag of de koper al dan niet een dienst verleent, ligt dat wel in de
overwegingen besloten. Anders had het oordeel beter kunnen luiden dat het
kopen van schuldvorderingen in de voorgelegde casus geen dienst is. A-G
Jääskinen gaat in zijn conclusie bovendienwel uitdrukkelijk op dit aspect in. Hij
stelt dat de koop van vorderingen een dienst is, omdat de verkoper een extra
voordeel ontvangt dat boven een simpele overdracht van vorderingen uitgaat.
Hij motiveert dat als volgt:
‘45. In het onderhavige geval draagt de bank niet een individuele vordering aan GFKL
over, maar een portefeuille met een groot aantal schuldvorderingen met inbegrip van de
bijbehorende zakelijke en andere zekerheden, documentatie en nevenvorderingen. Het
risico en de geschatte economische waarde van die portefeuille zijn door GFKL kennelijk
geanalyseerd op basis van de verwachte inbaarheid van de schuldvorderingen en de
geschatte waarde van de uit te winnen zekerheden. De transactie leidt tot een situatie
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die voor de bank duidelijk voordeliger is dan die waarin zij zich zou bevinden indien
zij de inning van de schuldvorderingen zelf had voortgezet. Bovendien biedt GFKL de
bank de gelegenheid om de relaties met een aantal klanten die onbevredigend zijn
gebleken, te beëindigen, en ontlast zij de bank tevens van alle wettelijke en publicrela-
tionsproblemen in verband met verdere pogingen om de schulden te innen. Al met al
biedt GFKL de bank een economisch haalbare mogelijkheid om de boeken met betrek-
king tot 70 in gebreke gebleven klanten voorgoed te sluiten.
46. Tegen die achtergrond ben ik van mening dat de bank in het genot komt van een
voordeel dat verder gaat dan de betaling van een prijs die de huidige waarde van de
schuldvorderingen weerspiegelt. Met andere woorden, de bank koopt een dienst van
GFKL en GFKL verricht een dergelijke dienst aan de bank.’
Ofschoon sprake is van een dienst, meent (ook) de A-G uiteindelijk dat een
bezwarende titel ontbreekt.49 Dat partijen conform het beleid van het Duitse
Bundesministerium een waarde voor de dienstverlening van de koper hebben
bepaald die gelijk is aan het verschil tussen de economische waarde van de
vorderingen en de koopprijs, is niet van belang.50
In de hiervoor geciteerde rechtsoverwegingen 22 tot en met 25 van het
arrest in de zaak GFKL Financial Services benoemt het Hof van Justitie, als
gezegd, het al dan niet bedingen van een vergoeding door een koper van
vorderingen als relevant verschil. Een ander verschil is dat de zaak GFKL
Financial Services over een incidentele overname van afgewaardeerde leningen
gaat, terwijl de zaak MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring een doorlopende overname
van nieuw ontstane handelsvorderingen betreft. De vraag is of dit ook relevant
is. Volgens het besluit van de staatssecretaris van Financiën van 5 september
2003 kan enkel bij een overeenkomst om doorlopend vorderingen over te
nemen sprake zijn van factoringdiensten (zie par. 7.4.4). In de literatuur is
verder betoogd dat op basis van het arrest in de zaak GFKL Financial Services de
aanwezigheid van een dienst onder bezwarende titel tevens afhangt van de
waarschijnlijkheid van volledige betaling op de over te nemen vorderingen.51
Ik betwijfel dit. In de zaak GFKL Financial Services komen deze omstandigheden
namelijk niet als relevant naar voren, noch in het arrest noch in de conclusie,
terwijl belanghebbende en Ierland er wel aandacht aan hebben besteed in hun
schriftelijke opmerkingen. Als het Hof van Justitie de waarschijnlijkheid van
volledige betaling van belang zou achten, had gelet op dit procedureverloop
hierover een opmerking mogen worden verwacht.
Wel is van belang dat een koper van vorderingen, wil hij diensten verlenen,
meer moet doen dan ‘slechts’ het ontvangen van een cessie.52 Daarbij moet
49. Zie punten 53, 57 en 60 van zijn conclusie.
50. Zie punt 96.
51. G. Sinfield & L. Squires, ‘The EU VAT treatment of the assignment of debts’, International Tax
Review 2012, p. 78-79; T.K.M. Rookmaaker-Penners, in: Cursus Belastingrecht OB.2.1.3.B.h
(online, laatst bijgewerkt op 4 maart 2016).
52. Zie HvJ 26 juni 2003, zaak C-305/01, FED 2003/513, r.o. 50 (MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring;
m.aant. J.J.P. Swinkels).
242
7.5.1.3 Hoofdstuk 7 / Factoring en andere overnames van schuldvorderingen
W
OL
TE
RS
 K
LU
W
ER
bedacht worden dat het in ontvangst nemen van een bancaire overboeking
(girale betaling) – met enige goede wil – al kan worden gezien als de overname
van een schuldvordering. Een bankrekening vertegenwoordigt immers een
schuldvordering op de bank. Dat is zeker geen dienst. De grens tussen het
enkel ontvangen van een cessie en diensten verlenen aan de overdrager, is
uiteindelijk een feitelijke kwestie.
7.5.1.4 Vergoeding
Op basis van het arrest in de zaak MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring kan de
gedachte postvatten dat de vergoeding voor het overnemen van schuldvorde-
ringen zonder recht van regres gelijk is aan het verschil tussen de nominale
waarde van vorderingen en de koopprijs. Uiteraard geldt dit alleen als de
overname een dienst onder bezwarende titel is. Bedoelde gedachte komt,
onder meer, naar voren in het besluit van de staatssecretaris van Financiën
van 5 september 2003.53 In het arrest in de zaak GFKL Financial Services heeft
het Hof van Justitie naar mijn mening echter verduidelijkt dat de vergoeding
gelijk is aan het door partijen daarvoor afgesproken bedrag. Het Hof merkt
namelijk op dat het verschil tussen de nominale waarde en de koopprijs in de
zaak MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring enkel de vergoeding voor dienstverlening
vormde, omdat het gelijk was aan de overeengekomen factoringcommissie en
delcredereprovisie. Die benadering doet ook het meeste recht aan het subjec-
tieve vergoedingsbegrip dat de omzetbelasting kent.54 De vergoeding bereke-
nen aan de hand van het verschil tussen nominale waarde en koopprijs zou een
ongerijmde objectivering van het vergoedingsbegrip teweegbrengen. Dit is het
gevolg van de omstandigheid dat de nominale waarde wel de nominale
betalingsverplichting van de debiteur weergeeft, maar uiteindelijk slechts
één van de factoren is die bepalen wat een vordering waard is. Zo is een
vordering van één euro nominaal die direct opeisbaar is, onder normale
omstandigheden meer waard dan dezelfde vordering die pas over een jaar
opeisbaar is.55 Ook het risico op wanbetaling speelt een rol, alsmede de
eventuele mogelijkheid om in dat geval op de debiteur (wettelijke) rente en
incassokosten te verhalen. Vanwege die mogelijkheid kan een individuele
vordering zelfs meer dan de nominale waarde waard zijn. Te denken valt aan
een vordering op een zeer kredietwaardige debiteur die door laksheid in
verzuim is geraakt, maar vrijwel zeker zal betalen inclusief incassokosten.
De wijze van vaststelling van een vergoeding in de zaak First National Bank of
Chicago had verder in theorie naar analogie kunnen worden toegepast bij het
kopen van vorderingen.56 Dat zou betekenen dat het in een bepaalde periode
53. Besluit van 5 september 2003, nr. DGB2003/4484M, V-N 2003/46.16.
54. HvJ 5 februari 1981, zaak 154/80, BNB 1981/232 (Coöperatieve Aardappelenbewaarplaats; m.nt.
C.P. Tuk).
55. De lage en zelfs negatieve rentes anno 2016 beschouw ik als een ongewone omstandigheid.
56. HvJ 14 juli 1998, zaak C-172/96, V-N 1998/57.18 (First National Bank of Chicago).
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behaalde brutoresultaat op kooptransacties de vergoeding vormt voor dienst-
verlening van de factor. A-G Jääskinen heeft die mogelijkheid verkend in zijn
conclusie in de zaak GFKL Financial Services, maar het Hof van Justitie is daar
niet op ingegaan. In de praktijk zou het ook op bezwaren stuiten. Een
beperking van de benadering die het Hof van Justitie in de zaak First National
Bank of Chicago heeft gekozen, is namelijk dat het op transactieniveau vast-
stellen van vergoedingen niet goed mogelijk is. Dat is wellicht een overkomelijk
bezwaar bij vrijgestelde dienstverlening, zoals het wisselen van geld, maar niet
bij belaste dienstverlening, zoals factoringdiensten. Dan moet immers op
transactiebasis een vergoeding in rekening kunnen worden gebracht met het
oog op het uitoefenen van het recht op aftrek van voorbelasting door de
afnemer.57
7.5.2 Economisch karakter
7.5.2.1 Factoring
Als het kopen van schuldvorderingen dienstverlening onder bezwarende titel
impliceert, kan de koper daardoor ondernemer zijn (zie par. 3.2). Daarbij zou in
elk geval bij een factor zoals in de zaak MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring aan de
orde was, verwacht worden dat hij de werkzaamheden van een dienstver-
richter verricht (vgl. artikel 9, lid 1, tweede volzin, Btw-richtlijn). Het Hof van
Justitie ziet in een factor echter een exploitant van een vermogensbestanddeel
om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen (vgl. artikel 7, lid 2, onderdeel b,
Wet OB 1968 en artikel 9, lid 1, derde volzin, Btw-richtlijn). In het arrest in de
zaak MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring overweegt het Hof namelijk:58
‘50. (…) Dat de factor de klant betaling van de vorderingen garandeert en het debi-
teurenrisico op zich neemt, moet worden beschouwd als de exploitatie van het
betrokken goed om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen in de zin van [artikel 9,
lid 1, derde volzin, Btw-richtlijn – WJB], wanneer deze handeling – zoals ook in de
hoofdzaak het geval was – tegen vergoeding en voor bepaalde tijd wordt verricht.’
Het Hof van Justitie en A-G Jacobs laten onbelicht waarom de factor in kwestie
een vermogensbestanddeel exploiteert om er duurzaam opbrengst uit te
verkrijgen. Het ligt naar mijn mening meer voor de hand dat een factor een
57. In theorie zou nog een alternatief kunnen zijn de vergoeding gelijk te stellen aan het bedrag
dat de koper meer int dan hij voor de vorderingen heeft betaald. Dit heeft echter weer als
nadeel dat de inning soms jaren in beslag kan nemen. Om nog te kunnen factureren en
voorbelasting te kunnen aftrekken, zal de verkoper van de vorderingen gedurende al die tijd
moeten blijven bestaan.
58. HvJ 26 juni 2003, zaak C-305/01, FED 2003/513 (MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring; m.aant. J.J.P.
Swinkels). Zie ook HvJ 27 oktober 2011, zaak C-93/10, V-N 2011/55.17, r.o. 20 (GFKL Financial
Services).
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dienstverrichter is in de zin van artikel 9, lid 2, tweede volzin, Btw-richtlijn.
Mijn indruk is echter dat de aangehaalde rechtsoverweging niet zozeer een
principiële beslissing bevat, als wel door het procedureverloop is ingegeven.
Partijen hebben namelijk een vergelijking gemaakt met het verkrijgen en
houden van aandelen en bij aandelen heeft de vraag gespeeld of sprake is
van een exploitatie om duurzaam opbrengst te verkrijgen (zie nader par. 4.5).
Dit lijkt het Hof van Justitie te hebben doorgetrokken. Een ander opvallend
element is dat het Hof van Justitie spreekt over exploitatie van ‘het betrokken
goed’, terwijl geld en schuldvorderingen op grond van artikel 14, lid 1, Btw-
richtlijn duidelijk geen goed zijn.59
7.5.2.2 Overname vordering tegen economische waarde
Degene die louter vorderingen overneemt voor een prijs die de economische
waarde weerspiegelt, wordt door het overnemen van de vorderingen geen
ondernemer. Dat kan anders liggen als met het overnemen van de vorderingen
een exploitatie van een vermogensbestanddeel begint om er duurzaam op-
brengst uit te verkrijgen. Dit kan het geval zijn bij het overnemen van rente-
dragende leningen (zie ook par. 7.6). Verder is voorstelbaar dat het overnemen
van een vordering geschiedt als ondernemer vanwege een samenhang met
prestaties onder bezwarende titel, ofschoon het zelf geen dienst onder bezwa-
rende titel vormt.
7.5.3 Vrijstelling
Op grond van artikel 11, lid 1, onderdeel j, ten tweede, Wet OB 1968 zijn
handelingen betreffende schuldvorderingen vrijgesteld, met uitzondering van
de invordering (inning) van schuldvorderingen. Het Hof van Justitie acht, zoals
hiervoor reeds is benoemd, factoring een variant van inning van schuldvorde-
ringen. Naar mijn mening is dat slechts juist indien en voor zover een
overname van schuldvorderingen strekt tot incasso (zie ook par. 7.4). Als de
oorspronkelijke crediteur de inning blijft verzorgen, kan naar mijn mening niet
worden volgehouden dat de koper een invorderingsdienst verleent. Voor zover
de koper van schuldvorderingen moet worden geacht krediet te verlenen, is
dat in elk geval vrijgesteld (zie ook par. 7.4.5).
In situaties waarin de koper van vorderingen niet de inning overneemt,
maar nog altijd wel diensten onder bezwarende titel verricht, kan de vraag
rijzen of een eventuele overname van het debiteurenrisico belast of vrijgesteld
is. Die overname zou een handeling ter zake van een verzekering kunnen zijn
in de zin van artikel 11, lid 1, onderdeel k, Wet OB 1968. Toepassing van die
59. ‘Betrokken goed’ is geen vertaalfout in het Nederlands. In de Duitse, Engelse en Franse
taalversie van het arrest gaat het over ‘betreffenden Gegenstands’, ‘bien en question’
respectievelijk ‘property in question’.
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vrijstelling is op zich passend. Immers, het tegen vergoeding afdekken van een
debiteurenrisico door een kredietverzekeraar is ook vrijgesteld. Dat toch
onzekerheid bestaat, komt doordat de overname van een schuldvordering,
althans factoring, in beginsel geen verzekeringsovereenkomst is, terwijl voor
de uitleg van de verzekeringsvrijstelling aansluiting wordt gezocht bij de
verzekeringsrichtlijn.60 Het consequent doortrekken van die aansluiting kan
betekenen dat het via koop overnemen van het debiteurenrisico op schuld-
vorderingen wel een dienst is, maar niet is vrijgesteld.
7.5.4 Invloed op het recht op aftrek van voorbelasting
Voor zover het kopen van schuldvorderingen een belaste dienst impliceert,
bestaat daarvoor ook recht op aftrek van voorbelasting. Als inning van schuld-
vorderingen daadwerkelijk vooropstaat in de werkzaamheden die de koper
met de schuldvorderingen onderneemt, mag verwacht worden dat de meeste
kosten na de koop opkomen. De inning zal immers daarna haar beslag krijgen.
Dit doet de vraag rijzen of de kosten op basis van het arrest in de zaak Midland
Bank tot de algemene kosten van de koper behoren (zie par. 3.3.6).61 Mijns
inziens bestaat aanleiding voor een uitzondering. Als de (primaire) dienst van
de koper moet worden geduid als het innen van schuldvorderingen, dan is het
vreemd alle inningskosten als algemene kosten aan te merken, enkel en alleen
omdat ze opkomen na de overname van de schuldvorderingen. Bovendien mag
worden aangenomen dat inningskosten in de vergoeding voor de inningsdienst
zijn opgenomen. Dit is uiteraard enkel van belang als een koper tevens
vrijgestelde prestaties verricht, zoals het verlenen van krediet.
Wanneer het kopen van schuldvorderingen naast een inningsdienst tevens
kredietverlening aan de verkoper impliceert, rijst de vraag of de kredietverle-
ning een bijkomstige financiële handeling is. In dat geval blijft namelijk de
ontvangen rente buiten de berekening van het pro rata op grond van (recht-
streekse werking van) artikel 174, lid 2, onderdeel b of c, Btw-richtlijn (zie par.
6.5.4.3). Mijn opvatting is dat onder huidig recht slechts in uitzonderings-
situaties van bijkomstigheid sprake is. Bij factoring althans, waarbij financie-
ring vaak een voornaam doel is, is het tegenstrijdig de financieringscomponent
als bijkomstig aan te merken. Dat zou impliceren dat het geen onderdeel is van
de ‘gewone activiteit’ van de factor.
Recht op aftrek van voorbelasting is in elk geval niet aanwezig als de
overnemer van de schuldvorderingen geen ondernemer is in de zin van artikel
60. Zie HvJ 25 februari 1999, zaak C-349/96, BNB 1999/224, r.o. 25 (concl. A-G Fennelly; CPP;
m.nt. M.E. van Hilten); HvJ 7 december 2006, zaak C-13/06, V-N 2006/65.20, r.o. 11
(Commissie/Griekenland).
61. HvJ 8 juni 2000, zaak C-98/98, BNB 2001/118, r.o. 30 (concl. A-G Saggio; Midland Bank; m.nt.
M.E. van Hilten).
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7Wet OB 1968. Dat kan, bijvoorbeeld, aan de orde zijn omdat hij enkel tegen de
economische waarde schuldvorderingen koopt.
7.5.5 Artikel 37d Wet OB 1968
In een enkel geval is denkbaar dat een overname van schuldvorderingen het
resultaat is van een overdracht van een algemeenheid van diensten. Op grond
van artikel 37d Wet OB 1968, gelezen in samenhang met artikel 19 en 29 Btw-
richtlijn, wordt de overnemer dan geacht in de plaats te treden van de
overdrager zonder dat zich prestaties onder bezwarende titel voordoen. Op
zichzelf bezien volstaat een overdracht van schuldvorderingen naar mijn
mening echter niet voor toepassing van artikel 37d Wet OB 1968. Het is geen
handelszaak of een autonoom bedrijfsonderdeel dat een onderneming of een
gedeelte van een onderneming vormt waarmee een autonome economische
activiteit kan worden uitgeoefend.62 Bij de overdracht van leningen zou het
anders kunnen liggen.63 Dat is namelijk in enige mate te vergelijken met de
overdracht van verhuurde onroerende zaken, waarover de Hoge Raad expliciet
heeft beslist dat artikel 37d Wet OB 1968 van toepassing kan zijn.64 Op die
basis kan worden beargumenteerd dat artikel 37d Wet OB 1968 ook moet
kunnen gelden bij een overdracht van lopende leningen.
7.6 Houden van overgenomen kredieten (financiers)
In de vorige paragraaf heeft de nadruk gelegen op dienstverlening onder
bezwarende titel aan de verkoper van schuldvorderingen. Na een overname
van schuldvorderingen kan de koper echter ook in een kredietrelatie komen te
staan tot de debiteur, waarbinnen hij onder bezwarende titel aan de debiteur
presteert. Dit kan, bijvoorbeeld, het geval zijn bij schuldvorderingen die
voortvloeien uit een lening of uitstel van betaling. Ofschoon het krediet in
deze situaties in eerste instantie is verstrekt door de verkoper, bestaat naar
mijn mening geen reden aan te nemen dat de koper niet als kredietverschaffer
in zijn plaats kan treden.65 Als hij dat doet, is voor de koper in beginsel hetgeen
in hoofdstuk 6 is vermeld over verlening van krediet van belang. Dit betreft,
onder meer, dat hij vrij snel ondernemer wordt, als hij dat niet al is vanwege
‘factoringdiensten’, en dat hij in beginsel geen volledig recht op aftrek van
voorbelasting heeft (zie nader over non-performing loans par. 7.8.4).
62. HvJ 27 november 2003, zaak C-497/01, V-N 2003/61.18 (Zita Modes); HvJ 10 november 2011,
zaak C-444/10, V-N 2011/63.16 (Christel Schriever).
63. Zie ook I.H.T. Reiniers, Effecten van effectisering; BTW-consequenties van de securitisatie van
hypothecaire vorderingen, Deventer: Kluwer 2007, p. 50-51.
64. HR 6 juni 2008, BNB 2008/221 (concl. A-G De Wit; m.nt. B.G. van Zadelhoff).
65. Vgl. H.W.M. van Kesteren, ‘Overnames en btw’, WFR 2014/21, onderdeel 4.4.
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7.7 Verkoop van schuldvorderingen (ontvanger financiering)
7.7.1 Prestatiebegrip en vrijstelling
Hoewel een verkoop van schuldvorderingen kan zijn ingegeven door een
liquiditeitsbehoefte, kan toch zeker ook worden gezegd dat de verkoper een
immaterieel activum overdraagt. De vraag rijst of die overdracht een dienst
onder bezwarende titel is. Zo ja, dan geldt de vrijstelling van artikel 11, lid 1,
onderdeel j, ten tweede, Wet OB 1968 (artikel 135, lid 1, onderdeel d, Btw-
richtlijn) en beïnvloedt de overdracht mogelijk het recht op aftrek van voor-
belasting van de verkoper.
Artikel 4, lid 1, Wet OB 1968, gelezen in samenhang met artikel 25 Btw-
richtlijn, kan inderdaad zo worden uitgelegd, dat een overdracht van schuld-
vorderingen een dienst is.66 Diensten zijn immers alle prestaties niet zijnde
leveringen van goederen. Bovendien noemt artikel 25, aanhef en onderdeel a,
Btw-richtlijn de overdracht van een onlichamelijke zaak, wat een schuldvor-
dering is, als voorbeeld van een dienst. In de context van de vrijstelling voor
handelingen betreffende schuldvorderingen zou verder bevestiging kunnen
worden gezien voor de opvatting dat de overdracht van schuldvorderingen een
dienst is. Een andere uitleg beperkt de betekenis van die vrijstelling, die in
artikel 11, lid 1, onderdeel j, ten tweede, Wet OB 1968 is opgenomen. Ook de
jurisprudentie wijst erop dat de overdracht van schuldvorderingen in beginsel
een dienst is. In de zaak MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring merkt het Hof van
Justitie namelijk op dat de factor in die zaak niet slechts de ontvanger is van
diensten in de vorm van cessies van schuldvorderingen.67 Het gebruik van ‘niet
slechts’ wijst er taalkundig bezien op dat de factor ook diensten ontvangt.
Verder zijn overdrachten van aandelen en verzekeringscontracten in de juris-
prudentie als dienst aangemerkt.68 Tegen die achtergrond valt niet weldra in te
zien waarom een overdracht van vorderingen anders moet worden beoordeeld.
Het is desondanks twijfelachtig of het aanmerken van een overdracht van
schuldvorderingen als dienst past binnen het doel en de strekking van de Wet
OB 1968. De dienst is immers vrijgesteld en leidt daarom in beginsel tot een
beperking van het recht op aftrek van voorbelasting (zie nader par. 7.7.3). Stel,
bijvoorbeeld, dat ondernemer A belast goederen levert en alle daaruit voort-
spruitende vorderingen tegen de nominale waarde verkoopt aan factor B. Door
de overdracht van de vorderingen als dienst aan te merken, ontstaat meer dan
een verdubbeling van de omzet van ondernemer A. Dat is op zich al een
interessante constatering. Belangrijker nog is dat iets meer dan de helft van het
totaal zal bestaan uit ontvangen vergoedingen voor vrijgestelde overdrachten
66. Vgl. concl. A-G Jääskinen 14 juli 2011, zaak C-93/10, punt 31 (GFKL Financial Services).
67. HvJ 26 juni 2003, zaak C-305/01, FED 2003/513, r.o. 50 (MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring;
m.aant. J.J.P. Swinkels)
68. Zie par. 4.6.1.1, 5.6.1 en HvJ 22 oktober 2009, zaak C-242/08, V-N 2009/53.21 (Swiss Re).
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van schuldvorderingen.69 Als die ‘omzet’ niet als zijnde afkomstig uit bijkom-
stige financiële handelingen buiten de berekening van het pro rata kan blijven,
krijgt ondernemer A te maken met meer dan een halvering van zijn recht op
aftrek van voorbelasting voor zijn algemene kosten. Daar komt bij dat de
voorbelasting op directe kosten voor de overdracht van schuldvorderingen in
het geheel niet aftrekbaar is, tenzij artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968
van toepassing is.
In het licht van voormelde bedenkingen is aantrekkelijk dat artikel 4 Wet OB
1968 ook anders kan worden geïnterpreteerd. Zo is naar mijn mening een
valide argument dat degene die schuldvorderingen overdraagt in het kader van
een factoringdienst, niet zozeer beoogt diensten te verlenen, maar veeleer
beoogt diensten te ontvangen. Het kan worden gezegd dat de overdracht van
schuldvorderingen accessoir is aan de factoringdienst en daarom geen zelf-
standige betekenis heeft voor de Wet OB 1968. Een tweede argument gaat uit
van overeenkomstige toepassing van de ficties voor ABC-leveringen in artikel 3,
lid 4, Wet OB 1968 en commissionairs in artikel 3, lid 6, Wet OB 1968 en artikel
4, lid 4, Wet OB 1968 op overdrachten van schuldvorderingen. Deze ficties
betreffen situaties waarin twee of meer personen overeenkomsten sluiten met
een verplichting tot levering van hetzelfde goed of verrichting van dezelfde
dienst met het oog op rechtstreekse (af)levering door de eerste aan de laatste
partij. Bijvoorbeeld, ondernemer P verkoopt aan ondernemer Q een intellec-
tueel eigendomsrecht, waarna Q dat voordat de overdracht heeft plaatsgevon-
den aan ondernemer R doorverkoopt. Ondernemer P kan het recht in deze
situatie privaatrechtelijk rechtstreeks aan ondernemer R leveren, maar voor de
heffing van omzetbelasting geldt dat ondernemer P een dienst verleent aan
ondernemer Q en ondernemer Q vervolgens dezelfde dienst verleent aan
ondernemer R:
Figuur 22 – Werking commissionairsfictie
P
Privaatrechtelijke levering
Q R
Dienst OB
(art. 4 lid 4)
Verplichting tot 
levering IE
Overdracht recht 
op levering IE
Dienst OB
(art. 4 lid 4)
69. Stel dat de omzet uit handelstransacties € 100 is en hierover € 21 omzetbelasting is
verschuldigd, zodat de vorderingen op afnemers € 121 belopen. Als de overdracht van deze
vorderingen tegen € 121 een vrijgestelde dienst vormt waarvan de ontvangen vergoeding
meetelt in de berekening van het pro rata, dan bedraagt het pro rata 100/221e (45,2%).
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De overdracht van het recht op levering van het intellectuele eigendomsrecht
wordt door de fictie gelijkgesteld met de levering van de intellectuele eigen-
dom, welke feitelijk tussen P en R plaatsvindt. Stel, ter vergelijking, dat X zich
verbonden heeft tot betaling van een geldbedrag aan ondernemer Y, als
tegenprestatie voor een prestatie, maar ondernemer Y zijn vordering op
ondernemer X verkoopt aan Z voordat deze betaald is. Privaatrechtelijk kan
(of moet) X vervolgens rechtstreeks aan Z betalen. Analoge toepassing van de
commissionairsfictie betekent dat de betaling voor de toepassing van de Wet
OB 1968 via ondernemer Y geacht wordt te verlopen:
Figuur 23 – Commissionairsfictie bij een overdracht van schuldvorderingen
X
Privaatrechtelijke betaling
Y Z
Overdracht recht op 
betaling (vordering)
Verplichting tot 
betaling
Betaling OB
(cf. art. 4 lid 4)
Betaling OB
(cf. art. 4 lid 4)
De overdracht van het recht op betaling, wat een vordering is, zou voor de
heffing van omzetbelasting dus dezelfde gevolgen moeten hebben als de
betaling. Een betaling is op basis van de arresten in de zaken First National
Bank of Chicago en Mirror Group geen dienst.70 Daarbij moet worden bedacht
dat ook girale betalingen een overdracht van een schuldvordering (op de bank)
met zich brengen, maar geen dienst zijn.
Mijn voorkeur gaat uit naar de interpretatie dat de overdracht van schuldvor-
deringen in geen geval een dienst is. Dit betekent, onder meer, dat de overdracht
van schuldvorderingen geen invloed heeft op het recht op aftrek van voorbelas-
ting van de overdrager (zie nader par. 7.7.3). Op basis van de bestaande
jurisprudentie is mijn inschatting echter dat het Hof van Justitie de overdracht
van schuldvorderingen als dienst zal beoordelen. Dit sluit ook aan op de
benadering die het Hof bij overdrachten van aandelen volgt (zie par. 4.6.1.1).
7.7.2 Economisch karakter
Het ligt voor de hand dat een overdracht van schuldvorderingen een econo-
misch karakter heeft als de vorderingen in het kader van de economische
70. HvJ 14 juli 1998, zaak C-172/96, V-N 1998/57.18 (First National Bank of Chicago); HvJ 9 oktober
2001, zaak C-409/98, V-N 2001/57.20, r.o. 26 (Mirror Group). In de zaak First National Bank of
Chicago is geoordeeld dat bij een deviezentransactie de overdracht van geld niet de dienst is,
maar de bereidheid van de bank de wisseltransactie aan te gaan. In de zaak Mirror Group is
overwogen dat een betaling in geld voor een dienst geen dienst is.
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activiteit van de overdrager zijn ontstaan. In het kader van aandelenover-
drachten is in zoverre gesproken over de symmetriethese (zie par. 4.6.2). Het
ligt naar mijn mening verder voor de hand aan te nemen dat een overdracht
van schuldvorderingen conform het schillenmodel van paragraaf 3.5 over het
algemeen tot de overige werkzaamheden van een economische activiteit
behoort. Het is immers onwaarschijnlijk dat de overdracht van schuldvorde-
ringen door, bijvoorbeeld, een handelsonderneming zo nauw verband houdt
met haar belastbare activiteit, dat de belastbare activiteit niet zonder kan
bestaan. Als een overdracht van schuldvorderingen inderdaad tot de overige
werkzaamheden van een ondernemer behoort, kan het een bijkomstige finan-
ciële handeling zijn die, als de overdracht een vrijgestelde dienst is, het pro rata
niet beïnvloedt (zie nader par. 7.7.3.3).
Niet geheel uit te sluiten is dat een overdracht van schuldvorderingen toch
eerder een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk van een
belastbare activiteit vormt dan in mijn visie zou moeten. Besproken is reeds
dat een overdracht van aandelen op basis van het arrest in de zaak AB SKF een
dergelijk verlengstuk zou kunnen zijn als die tot doel heeft middelen vrij te
maken voor de economische activiteit van de overdrager dan wel diens
groep.71 Consistent is dan overdrachten van schuldvorderingen op dezelfde
manier te beoordelen. In dit verband wordt verder verwezen naar paragraaf
4.6.2. Het resultaat van deze benadering acht ik echter onacceptabel vanwege
de redenen die in paragraaf 7.7.1 zijn uiteengezet.
7.7.3 Aftrek van voorbelasting
7.7.3.1 Overdracht is geen belastbaar feit
Als een overdracht van schuldvorderingen niet economisch van karakter is,
bestaat daarvoor in principe geen recht op aftrek van voorbelasting. Niet goed
denkbaar is immers dat een overdracht van schuldvorderingen een econo-
misch karakter ontbeert, maar tegelijkertijd de daarvoor ingekochte diensten
wel voor belaste handelingen zijn gebruikt (zie nader par. 3.3.4).
Als een overdracht van schuldvorderingen wel economisch van karakter is,
maar geen vrijgestelde dienst onder bezwarende titel, dan behoren de voor de
overdracht gemaakte kosten in beginsel tot de algemene kosten van de
overdrager. Het uitgangspunt dat van algemene kosten sprake is, gaat ook op
als de overgedragen vorderingen zijn ontstaan uit belaste prestaties. Op basis
van het arrest in de zaak Midland Bank dienen kosten immers in beginsel
voorafgaand aan een prestatie te zijn gemaakt om directe kosten te kunnen zijn
71. HvJ 29 oktober 2009, zaak C-29/08, BNB 2010/251, r.o. 33 (concl. A-G Mengozzi; AB SKF; m.nt.
J.J.P. Swinkels).
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(zie par. 3.3.6).72 Een aanleiding om af te wijken van het uitgangspunt van
algemene kosten kan zijn dat de kosten van, bijvoorbeeld, factoringdiensten
voorzienbaar zijn op het moment van het verrichten van de prestatie waaruit
de vordering ontstaat. Het bijpassende argument is dat de kosten dan toch
kunnen worden geacht te zijn opgenomen in de prijs van de betreffende
prestatie.
7.7.3.2 Overdracht is een vrijgestelde dienst onder bezwarende titel
Als een overdracht van schuldvorderingen een vrijgestelde dienst onder
bezwarende titel van een als zodanig handelende ondernemer is, dan is de
belasting die is begrepen in de directe kosten voor die overdracht, niet
aftrekbaar. Dit ligt slechts anders als de uitzondering van artikel 15, lid 2,
onderdeel c, Wet OB 1968 geldt, hetgeen het geval is als de koper (afnemer)
buiten de Unie is gevestigd (zie nader par. 6.5.4.2). Net als bij kosten die bij
aandelenoverdrachten voorkomen, kan bij kosten voor overdrachten van
schuldvorderingen de vraag rijzen of ogenschijnlijk directe kosten toch niet
algemene kosten zijn. Zoals in paragraaf 4.6.4.3 in meer detail is besproken,
heeft het Hof van Justitie met zijn arrest in de zaak AB SKF hieromtrent
onduidelijkheid veroorzaakt, in elk geval in de context van aandelenover-
drachten. Die onduidelijkheid werkt naar mijn mening door naar overdrachten
van schuldvorderingen, als die althans een dienst onder bezwarende titel
vormen. Dit betekent dat kosten voor een overdracht van schuldvorderingen
algemene kosten zijn als kosten uitsluitend bestanddeel zijn van de prijzen van
de (andere?) producten van een ondernemer. Van directe kosten moet sprake
zijn als de kosten zijn opgenomen in de prijs van de overgedragen schuldvor-
deringen. Ofschoon opname in prijzen in de praktijk lastig is te bepalen, komt
het mij voor dat in voorkomende gevallen kosten van factoringdiensten in elk
geval niet in de verkoopprijs van vorderingen zijn verdisconteerd.
7.7.3.3 Invloed op het pro rata
Als een overdracht van schuldvorderingen een dienst onder bezwarende titel
is, is zij in potentie een relevante variabele bij de berekening van het pro rata
van de overdrager. Belastingplichtigen kunnen zich echter beroepen op recht-
streekse werking van artikel 174, lid 2, onderdeel b of c, Btw-richtlijn als de
overdracht een financiële handeling van bijkomstige aard is. In dat geval blijft
de ontvangen vergoeding buiten de berekening van het pro rata. Om een
bijkomstige handeling aan te nemen, is vereist dat een overdracht zowel een
overige werkzaamheid is als een hooguit zeer beperkt gebruik van ingekochte
prestaties impliceert waarvan de kosten tot de algemene kosten behoren (zie
72. HvJ 8 juni 2000, zaak C-98/98, BNB 2001/118, r.o. 30 (concl. A-G Saggio; Midland Bank; m.nt.
M.E. van Hilten).
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nader par. 3.3.7.2). De eerste voorwaarde zal naar mijn mening veelal zijn
vervuld (zie par. 7.7.2). In het algemeen ligt evenmin voor de hand dat een
overdracht van schuldvorderingen een substantieel beslag legt op ingekochte
prestaties.
Een overdracht van schuldvorderingen als vrijgestelde dienst onder bezwa-
rende titel aanmerken, maar niet als bijkomstige financiële handeling, kan tot
ongerijmde uitkomsten leiden. In paragraaf 7.7.1 is al opgemerkt dat een
overigens belast presterende ondernemer die al zijn handelsvorderingen direct
bij het ontstaan daarvan overdraagt tegen de nominale waarde, dan een pro
rata van minder dan vijftig percent zou hebben.73 Daarin ligt besloten dat de
ondernemer onder meer de diensten van zijn accountant, huisadvocaat en
belastingadviseur in totaliteit voor meer dan de helft zou moeten gebruiken
voor de vrijgestelde overdrachten van schuldvorderingen. Dat is onrealistisch.
Niettemin kunnen overdrachten van schuldvorderingen bij een bepaalde lezing
van het arrest in de zaak AB SKF geregeld een rechtstreeks, duurzaam en
noodzakelijk verlengstuk van een belastbare activiteit zijn (zie par. 7.7.2).
Omdat bij een dergelijk verlengstuk geen sprake is van bijkomstige financiële
handelingen (zie par. 3.3.7.2), zijn ongerijmde uitkomsten toch niet geheel
uitgesloten.
7.7.4 Artikel 37d Wet OB 1968
In een enkel geval is denkbaar dat een overdracht van schuldvorderingen
onderdeel is van een overdracht van een algemeenheid van goederen en/of
diensten (zie ook par. 7.5.5). In dat geval is op grond van artikel 37d Wet OB
1968 geen sprake van een dienst. De aftrek van voorbelasting voor de kosten
voor een dergelijke overdracht richt zich naar het pro rata van de overgedragen
algemeenheid.74
7.8 Enige bijzondere overnames van schuldvorderingen
7.8.1 Factoring met pandrechten
Een bijzondere, maar in Nederland niet ongebruikelijke verschijningsvorm van
factoring is die met pandrechten op vorderingen (zie par. 7.2.1 en 7.3.1). De
uitleg van de Wet OB 1968 bij factoring met pandrechten is overzichtelijker en
duidelijker dan wanneer vorderingen worden gecedeerd. Waar een factor als
vorderingen worden gecedeerd eigenlijk zijn eigen vorderingen aan het innen
is, hebben zijn werkzaamheden bij factoring met pandrechten steeds betrek-
73. Stel dat de omzet uit handelstransacties € 100 is en hierover € 21 omzetbelasting is
verschuldigd, zodat de vorderingen op afnemers € 121 belopen. Als de overdracht van deze
vorderingen tegen € 121 een vrijgestelde dienst vormt waarvan de ontvangen vergoeding
meetelt in de berekening van het pro rata, dan bedraagt het pro rata 100/221e (45,2%).
74. HvJ 22 februari 2001, zaak C-408/98, V-N 2001/15.26 (Abbey National I).
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king op andermans vorderingen. Uitbetalingen van de factor aan zijn opdracht-
gever bij het ontstaan van de vorderingen op debiteuren vinden duidelijk
plaats ten titel van voorschot oftewel verlening van krediet. Verder kan worden
betoogd dat al hetgeen de factor ontvangt bovenop de terugbetaling van het
krediet, voor hem een vergoeding vormt. Over de aard van de dienstverlening
kan nog wel enige onduidelijkheid bestaan. Het gaat er dan om of enkel sprake
is van kredietverlening met een zekerheidsrecht of dat de factor daarnaast nog
afzonderlijk in aanmerking te nemen prestaties verricht, zoals administratie en
inning en eventueel afdekking van het debiteurenrisico. Dat is een feitelijke
kwestie.75 Vooral de inningswerkzaamheden kunnen in het ene geval over-
wegend strekken tot zekerstelling van de terugbetaling van het krediet (vgl.
artikel 3:246 BW), terwijl zij in het andere geval een doel op zich zijn.
7.8.2 Overname positie financiële lessor of huurverkoper
In hoofdstuk 6 is besproken dat het in financiële lease geven of huurverkopen
van een goed veelal twee prestaties onder bezwarende titel impliceert. De
eerste prestatie betreft de levering van het betreffende goed in de zin van
artikel 3, lid 1, onderdeel a of b, Wet OB 1968. De tweede prestatie betreft het
verlenen van krediet. Hierin ligt besloten dat de betaling van de lease- of
huurkooptermijnen deels het karakter heeft van aflossing van een schuld en
deels van een betaling van rente. Privaatrechtelijk blijft de eigendom van het
geleasete of huurverkochte goed bij de lessor respectievelijk de huurverkoper
berusten totdat de afnemer een koopoptie uitoefent respectievelijk de laatste
termijn betaalt. Aangenomenwordt dat de overdracht van de privaatrechtelijke
eigendom aan de lessee of huurkoper niet (opnieuw) tot een levering van het
goed in de zin van artikel 3, lid 1, onderdeel a, Wet OB 1968 leidt. Mijns inziens
ligt hierin besloten dat de privaatrechtelijke eigendom die een financiële lessor
of huurverkoper houdt, voor de Wet OB 1968 een schuldvordering met
zekerheidsrecht is. De omzetbelastinggevolgen van de overdracht respectieve-
lijk overname van de privaatrechtelijke eigendom door een opvolgende finan-
cier zijn daarom zoals hiervoor in paragraaf 7.5, 7.6 en 7.7 besproken. Dit
betekent, onder meer, dat de overdracht geen belaste prestatie is. Naar mijn
mening is dat ook wenselijk, omdat anders eenvoudig dubbele heffing kan
ontstaan. Als de lessee dan wel huurkoper aan zijn betalingsverplichtingen kan
voldoen, is de waarde van de privaatrechtelijke eigendom immers gelijk aan de
contante waarde van de lease- of huurkooptermijnen die nog moeten worden
voldaan. Juist over die termijnen is al omzetbelasting betaald vanwege de
levering aan de lessee of huurkoper. Daar komt bij dat de koper van de
privaatrechtelijke eigendom volledig van de lessee of huurkoper afhankelijk
is of hij op enig moment ook feitelijke beschikkingsmacht over het goed kan
75. Vgl. HvJ 25 februari 1999, zaak C-349/96, BNB 1999/224 (concl. A-G Fennelly; CPP; m.nt. M.E.
van Hilten).
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verkrijgen. De lessee of huurkoper heeft immers steeds de mogelijkheid de
privaatrechtelijke eigendom naar zich toe te trekken, simpelweg door de
koopoptie uit te oefenen en/of door alle termijnen te voldoen.
Een gedachte is dat het arrest van het Hof van Justitie in de zaak Centralan
tot een andere uitleg noopt.76 Daarin is geoordeeld dat het in 999-jarige huur
geven van een pand en het vervolgens aan een derde overdragen van de
‘residuele eigendom’, beide de levering van een goed kunnen zijn. Dit is
gemotiveerd met een verwijzing naar de wijze waarop gezamenlijke eigendom
in de diverse rechtsordes van de lidstaten wordt ingevuld.77 Verdedigd zou
kunnen worden dat bij financiële lease en huurkoop in vergelijkbare zin als in
de zaak Centralan gezamenlijke eigendom aan de orde is en dat daarom ook net
als in die zaak de overdracht van de privaatrechtelijke eigendom bij financiële
lease en huurkoop de levering van een goed is. Dat lijkt misschien redelijk,
ware het niet dat de waarde van die eigendom vooral afhankelijk is van de
lease- of huurkooptermijnen die nog moetenworden voldaan. Zoals hiervoor is
uiteengezet kan daardoor dubbele heffing ontstaan. Precies op dit punt is dan
ook sprake van een verschil met de situatie in de zaak Centralan. Daarin was de
vergoeding voor het huurrecht ineens voldaan, voorafgaande aan de over-
dracht van de residuele eigendom. De vergoeding voor de residuele eigendom
was daarom een fractie van de waarde van het pand. Om tot hetzelfde resultaat
te komen bij de overdracht van privaatrechtelijke eigendom bij financiële lease
of huurkoop, moet de waarde van de lease- of huurkooptermijnen uit de
vergoeding voor de privaatrechtelijke eigendom worden geëlimineerd. Dit
vereist schattingen die naar mijn mening onverenigbaar zijn met de vaste
jurisprudentie van het Hof van Justitie over het subjectieve vergoedingsbe-
grip.78 Mijns inziens is de ‘Centralan-benadering’ daarom in beginsel niet
toepasbaar in de context van financiële lease of huurkoop.79
7.8.3 Stille cessie
Het komt voor dat partijen een overdracht respectievelijk overname van
schuldvorderingen overeenkomen, maar daarvan geen mededeling doen aan
de debiteuren. In dat geval wordt gesproken van een stille cessie. Omdat de
debiteur niet van de overdracht op de hoogte is, kan hij bevrijdend blijven
betalen aan de oorspronkelijke crediteur en kan de cessie niet aan hem
76. HvJ 15 december 2005, zaak C-63/04, V-N 2005/61.19 (Centralan).
77. R.o. 66-67.
78. HvJ 5 februari 1981, zaak 154/80, BNB 1981/232 (Coöperatieve Aardappelenbewaarplaats; m.nt.
C.P. Tuk).
79. Van Kesteren heeft de vraag opgeworpen of de jurisprudentie met de Centralan-benadering
de juiste kant op is gegaan: H.W.M. van Kesteren, ‘Het begrip “levering”’, WFR 2009/1332. Hij
vat het arrest zo op, dat zowel de juridisch als economisch eigenaar betreffende hetzelfde
goed de macht kunnen hebben als eigenaar te beschikken, en onderkent vervolgens een
zekere spanning, omdat die macht niet tot een deel van het goed is beperkt.
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tegengeworpen worden (artikel 3:94, lid 3, BW). Bij securitisaties is stille cessie
het uitgangspunt (zie par. 7.2.3). Ervan uitgaande dat de stille cessie geschiedt
tegen de economische waarde van de vorderingen, rijst de vraag of de
overnemer ondernemer kan worden vanwege het verlenen van krediet aan
de debiteuren, net als bij een cessie waarvan mededeling is gedaan (zie par.
7.6). Daarvoor is in elk geval nodig dat een rechtsbetrekking bestaat tussen de
overnemer en de debiteuren op grond waarvan de overnemer krediet verleent
en de debiteuren gehouden zijn een vergoeding te betalen. Twijfel is mogelijk
of dergelijke rechtsbetrekkingen kunnen worden aangenomen tussen een
overnemer van schuldvorderingen en de debiteuren daarvan zolang die debi-
teuren niet beter weten dan dat zij een kredietrelatie hebben met de oor-
spronkelijke kredietverschaffer.
Zolang debiteuren niet bekend zijn met een cessie, ligt het naar mijn mening
het meest voor de hand de rechtsbetrekkingen met de debiteuren te blijven
construeren via de oorspronkelijke kredietverschaffer. Reiniers stelt dat dit via
de commissionairsfictie van artikel 4, lid 4, Wet OB 1968 kan verlopen.80 Dit
betekent dat de overnemer wordt geacht krediet te verlenen aan de oorspron-
kelijke crediteur, die op zijn beurt het krediet blijft verlenen aan de debiteuren.
Hoewel een oorspronkelijke crediteur niet echt een commissionair is, welke
een overeenkomst op eigen naam maar op order en voor rekening van een
ander, de overnemer, sluit, is het wel een praktisch werkbare oplossing.
7.8.4 Overname en houden non-performing loans
Een specifieke situatie betreft verder het overnemen van non-performing
loans. Van belang is dat non-performing loans vaak tegen de economische
waarde worden overgenomen. Dat is geen prestatie onder bezwarende titel en
is als zodanig onvoldoende voor het aannemen van een economische activiteit
van de overnemer (zie par. 7.5.1.3). Als de non-performing loans rentedragende
kredieten zijn, dan rijst de vraag of in relatie tot de debiteur wel sprake is van
onder bezwarende titel verlenen van krediet en, zo ja, of daardoor zelfs sprake
kan zijn van een exploitatie van een vermogensbestanddeel om er duurzaam
opbrengst uit te verkrijgen. Beargumenteerd kan worden dat dit niet het geval
is als op het moment van overname al zo goed als zeker is dat elke debiteur
minder aan rente en aflossing zal betalen dan het nominaal aan hem uitge-
leende bedrag. Immers, zijn de onder de titel rente gedane betalingen dan nog
wel werkelijk een vergoeding? Hierover kan verschillend worden gedacht,
maar naar mijn mening is dat in beginsel wel het geval.
Op grond van artikel 73 Btw-richtlijn en de jurisprudentie, in het bijzonder
het arrest in de zaak Tolsma, is de norm dat een vergoeding wordt bedongen
(‘alles wat de leverancier of dienstverrichter (…) als tegenprestatie verkrijgt of
80. I.H.T. Reiniers, Effecten van effectisering; BTW-consequenties van de securitisatie van hypothe-
caire vorderingen, Deventer: Kluwer 2007, p. 44.
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moet verkrijgen (…)’).81 Zolang rente wordt bedongen, is daarom in beginsel
sprake van verlening van krediet onder bezwarende titel, ook als (volledige)
aflossing onwaarschijnlijk is. Dat is zo bij de oorspronkelijke verlener van
krediet en het valt niet in te zien dat dit verandert als een verlening van krediet
wordt overgenomen. Van belang is verder dat een tekortschietende betaal-
capaciteit van de kredietnemer in principe eerst de aflossing van de hoofdsom
raakt en daarna pas de rente. Zowel uit artikel 6:44, lid 1, BW als uit artikel
7:109, lid 4, PE CL en artikel III – 2:110, lid 5, DCFR, welke beide van EU-
oorsprong zijn, volgt namelijk dat betalingen in beginsel eerst in mindering
strekken van kosten, vervolgens van rente en daarna van de hoofdsom. Tenzij
er kosten zijn, komt de betaalcapaciteit van de kredietnemer daarom eerst ten
goede van de betaling van rente (de vergoeding). In de Wet OB 1968 noch de
Btw-richtlijn is een basis te vinden om voor de heffing van omzetbelasting van
een afwijkende toerekening van betalingen uit te gaan.82
Het ligt anders als door kredietnemers verschuldigde rente een schadever-
goedingskarakter heeft. In hoofdstuk 6 is besproken dat wettelijke rente
wegens betalingsverzuim bij handelsvorderingen een schadevergoeding is
(zie par. 6.5.1.2). Hetzelfde geldt mijns inziens voor rente die is verschuldigd
vanwege verzuim in een kredietsituatie. Daarbij valt te denken aan de situatie
waarin krediet is opgeëist, al dan niet vanwege een event of default, en de
kredietnemer in gebreke blijft met terugbetaling. In een dergelijke situatie
vindt de verdere verlening van krediet onvrijwillig plaats. De vergoeding van
rente is dan veeleer een compensatie van de schade die de kredietverlener lijdt
doordat hij zijn geld niet tijdig terugkrijgt dan een vergoeding voor het
uitlenen daarvan (zie par. 6.5.1.2).
Zolang bij een overname van non-performing loans nog maar wordt ge-
streefd naar opbrengst uit verlening van krediet tegen vergoeding, is mijns
inziens sprake van (handelen in het kader van) een economische activiteit. Het
is immers niet goed voorstelbaar dat het overnemen en uitwinnen van non-
performing loans een belegging van een particuliere investeerder is. Een
kanttekening is wel op haar plaats. Normaal gesproken is iemand niet bepaald
economisch bezig als hij een lening verstrekt van, stel, € 100.000 met een
looptijd van vijf jaar en een interestvoet van vijf percent, terwijl hij zo goed als
zeker weet dat hij in wekelijkheid minder dan € 100.000 van de debiteur gaat
(terug)ontvangen. Een bedrijfsmatig of commercieel oogmerk is dan verge-
zocht, laat staan een streven naar maximaal rendement.83 Het verschil tussen
degene die deze – overigens ongebruikelijke – lening verstrekt en degene die
een vergelijkbare lening overneemt, is dat de laatste waarschijnlijk wel degelijk
kan verdienen aan de lening. In de regel zal hij namelijk (substantieel) minder
81. HvJ 3 maart 1994, zaak C-16/93, BNB 1994/271 (Tolsma; m.nt. J.M.F. Finkensieper).
82. Desondanks zijn situaties denkbaar waarin rente en terugbetaling communicerende vaten
zijn. Elke euro die aan rente is betaald, kan immers niet meer voor aflossing worden
aangewend.
83. Zie nader over economische exploitaties van vermogensbestanddelen par. 3.2.3 en 3.2.4.
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betalen dan het nominaal uitgeleende bedrag. De vraag is of dit verschil
voldoende basis biedt voor het aannemen van een exploitatie van een vermo-
gensbestanddeel om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen bij de overnemer.
Daartegen zou kunnen pleiten dat de overnemer niet zozeer verdient aan de
rente die hij van de debiteur ontvangt, als wel aan de ‘korting’ in de koopprijs.
Die korting is geen opbrengst uit een prestatie onder bezwarende titel. Het
heeft echter mijn voorkeur zwaarder te laten wegen dat ook bij non-perfor-
ming kredieten in beginsel sprake is van presteren onder bezwarende titel en
dat geen sprake is van een belegging van een particuliere investeerder.
7.9 Reflectie op het huidige recht
7.9.1 Spanning tussen privaatrecht en economische en commerciële realiteit
In paragraaf 7.5.1.1 is opgemerkt dat het Hof van Justitie in zekere zin een
omgekeerde wereld creëert door het kopen van schuldvorderingen als dienst
aan te merken. Van der Corput schrijft dat het verrassend is dat het Hof van
Justitie in de zaak MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring de economische intenties van
partijen doorslaggevend acht, terwijl in andere gevallen het objectieve karakter
van de transactie bepalend is.84 De interpretatie van het Hof van Justitie staat
inderdaad ver af van de privaatrechtelijke vorm van de transactie. Voor de
benadering van het Hof van Justitie in de zaak MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring
pleit echter dat factors in de economische en commerciële realiteit dienst-
verleners zijn. Die realiteit zou worden genegeerd door aan te nemen dat de
non-recourse factoring geen dienstverlening onder bezwarende titel impliceert.
Dat had waarschijnlijk immers ingehouden dat de betreffende factoring niet
economisch was.
Het is echter niet zo dat dienstverlening onder bezwarende titel kan worden
aangenomen bij alle overnames van schuldvorderingen door partijen die als
dienstverleners worden gepercipieerd. Met het arrest in de zaak GFKL Financial
Services lijkt het Hof van Justitie een soort middenweg te hebben gekozen. Er
moet namelijk wel expliciet een vergoeding zijn overeengekomen voor werk-
zaamheden van de overnemer. Het kopen van vorderingen tegen de economi-
sche waarde is nog geen dienst onder bezwarende titel. Dit onderscheid tussen
kopen voor de economische waarde en het kopen onder afslag van een
vergoeding, lijkt mij kwetsbaar voor manipulatie (zie ook par. 7.5.1.4). Het
betekent dat een overigens volstrekt identieke overname van schuldvorderin-
gen als in de zaakMKG-Kraftfahrzeuge-Factoring geen dienst onder bezwarende
titel is als partijen enkel een koopsom van, bijvoorbeeld, 97% van de nominale
84. W. van der Corput, ‘Who Makes What Supply? – The Inverted World of MKG’, International
VAT Monitor 2003, p. 465-470, onderdeel 6.
258
7.9 Hoofdstuk 7 / Factoring en andere overnames van schuldvorderingen
W
OL
TE
RS
 K
LU
W
ER
waarde van de vordering afspreken.85 Dat is kennelijk de prijs die partijen de
vorderingen waard achten en daarmee in mijn visie de economische waarde.
Andersom kan een koper van vorderingen op dubieuze debiteuren ervoor
zorgen dat hij wel diensten onder bezwarende titel verleent. In plaats van
vorderingen voor 70% van de nominale waarde te kopen, kunnen hij en de
verkoper ook 75% minus 5% vergoeding afspreken of 73% minus 3%. Afgezien
van bepaalde gevolgen voor de omzetbelasting heeft dit niet veel betekenis,
omdat partijen de vorderingen kennelijk 70% van hun nominale waarde waard
achten.
Hoezeer het voorgaande ook als onbevredigend kan worden gepercipieerd,
dit is niet iets wat zich bij uitsluiting voordoet bij het kopen van vorderingen. In
vrijwel alle situaties waarin partijen over en weer presteren, bestaat gelegen-
heid over en weer lagere of hogere vergoedingen af te spreken. Dichtbij de hier
aan de orde zijnde materie ligt, bijvoorbeeld, de situatie van depositeurs bij een
bank. Enerzijds stellen zij geld ter beschikking aan de bank en anderzijds
nemen zij verscheidene diensten af van diezelfde bank.86 Te denken valt aan
het bieden van de mogelijkheid geld veilig op te slaan en betaaldiensten.
Afhankelijk van wat wenselijk wordt bevonden, kan een bank de vergoeding
voor haar diensten zichtbaar maken of geheel of gedeeltelijk verdisconteren in
de interestvoet die zij de depositeur vergoedt. Hoewel genoemde diensten
allemaal zijn vrijgesteld kan de keuze voor het één of het ander het pro rata van
de bank beïnvloeden.
7.9.2 Onzekerheid over het onderscheid tussen ‘MKG’ en ‘GFKL’
In de praktijk is mij opgevallen dat verschillend wordt gedacht over het
verschil tussen de situaties die aan de orde zijn in de zaken MKG-Kraftfahr-
zeuge-Factoring en GFKL Financial Services. Niet zozeer het overeenkomen van
een vergoeding voor werkzaamheden van de overnemer wordt bepalend
geacht, maar vooral de omstandigheid of de schuldvorderingen ‘performing’
of ‘non-performing’ zijn. In Nederland zijn mij wat dit betreft geen publicaties
bekend, maar illustratief is het gedetailleerde beleid dat de Duitse fiscus langs
deze lijn heeft geformuleerd.87 Daaruit kan worden geconcludeerd dat de
jurisprudentie van het Hof van Justitie voor meer dan één interpretatie vatbaar
is. Dit leidt potentieel tot rechtsonzekerheid.
85. Vgl. het beleid van de Ierse fiscus zoals uiteengezet in de Leaflet ‘VAT treatment of factoring
and invoice discounting’, appendix 1, scenario 5.
86. Vgl. Henkow 2008, p. 31-32, p. 185 en p. 213-214.
87. BMF Schreiben 2 december 2015, nr. III C 2 – S 7100/08/10010 (te vinden via www.
bundesfinanzministerium.de).
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7.9.3 Onzekerheid over de gevolgen van overdrachten van
schuldvorderingen
Evenmin is uitgekristalliseerd hoe de overdracht van schuldvorderingen bij de
overdrager moet worden beoordeeld voor de Wet OB 1968. Dit is wonderlijk,
omdat dergelijke overdrachten toch regelmatig moeten voorkomen. Naar mijn
mening behoort het zo te zijn dat daarbij in het geheel geen (vrijgestelde)
dienstverlening aan de orde is. De overdracht van schuldvorderingen heeft dan
verder geen invloed op het recht op aftrek van voorbelasting van de overdrager.
De wet en de jurisprudentie laten ook ruimte voor deze uitleg (zie par. 7.7.1).
Desondanks zou het goed zijn als dit in de wetgeving werd verduidelijkt (zie
nader par. 9.4.4 en 9.4.7).
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DEEL III
EVALUATIE HUIDIG RECHT EN
OPLOSSINGEN VOOR
KNELPUNTEN
In dit derde deel wordt het in Deel II besproken huidige recht geëvalueerd en
worden voorstellen ter verbetering onderzocht. Conform het plan van aanpak
uit paragraaf 1.5 vindt in hoofdstuk 8 een toetsing plaats van de in Deel II
besproken huidige stand van zaken aan de in hoofdstuk 2 van Deel I beschre-
ven strekking van de omzetbelasting. Deze exercitie is noodzakelijk voor de
beantwoording van de tweede onderzoeksvraag:
Hoe verhoudt het huidige recht, zoals in kaart gebracht bij de beantwoording van de eerste
onderzoeksvraag, zich tot de strekking van de omzetbelasting?
In hoofdstuk 9 wordt een aantal mogelijke oplossingen besproken voor ge-
constateerde knelpunten.
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HOOFDSTUK 8
Toetsing van het huidige recht
aan de strekking van de
omzetbelasting
8.1 Inleiding
In dit hoofdstuk wordt het in Deel II besproken huidige recht aan de in
hoofdstuk 2 beschreven strekking van de omzetbelasting getoetst. Dit betreft
de beantwoording van het tweede deel van de tweede onderzoeksvraag: hoe
verhoudt de huidige stand van het recht zich tot de strekking van de omzet-
belasting op het onderzochte deelterrein en welke rechtvaardigingen bestaan
voor afwijkingen? Rechtvaardigingen voor afwijkingen in het huidige recht
worden in het bijzonder gezocht in de rechtszekerheid, uitvoerbaarheid,
eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid. Dit hoofdstuk vormt tevens de
opmaat naar hoofdstuk 9, waarin diverse oplossingen voor gevonden knel-
punten worden onderzocht.
Het perspectief van de bespiegelingen in dit hoofdstuk is eerst dat van de
verstrekkers van financiering (par. 8.2) en vervolgens dat van de ontvangende
ondernemingen (par. 8.3). Over de positie van verstrekkers van financiering
passeren vier aspecten de revue. Het eerste is het ondernemerschap. Het
tweede is de (niet-)heffing over financiering. Het derde betreft het recht op
aftrek van voorbelasting in situaties waarin de financier als ondernemer
handelt. Ten slotte wordt stilgestaan bij de mogelijkheden tot planning via
de kapitaalsfeer. Betreffende ontvangers van financiering wordt alleen bij de
laatste drie aspecten stilgestaan. De veronderstelling is dat zij als ondernemin-
gen steeds ondernemer zijn.
8.2 Beoordeling positie verstrekkers van financiering
8.2.1 Ondernemerschap
8.2.1.1 Belangrijkste bevindingen Deel II
Het verstrekken van financiering aan ondernemingen kan soms op zichzelf
staand een economische activiteit zijn. In bepaalde andere gevallen is het
onderdeel van een meeromvattende economische activiteit. In nog weer
andere gevallen is het niet economisch van karakter. Bij de beoordeling of
een financiering economisch van karakter is, zijn vooral het professionaliteits-
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criterium, het opbrengstcriterium en het regelmaatcriterium van belang (zie
daarover par. 3.2.3 en 3.2.4).1 Als een financiering geen economisch karakter
heeft, omdat niet aan deze criteria is voldaan, handelt de verstrekker niet als
ondernemer in de zin van artikel 7 Wet OB 1968. Dat betekent dat de
betreffende persoon in zoverre als eindverbruiker te behandelen is.
Het professionaliteitscriterium is vervuld als een financiering met een
bedrijfsmatig of commercieel oogmerk wordt verstrekt. Het verstrekken van
financiering als onderdeel van het normale beheer van vermogen, zoals een
particulier investeerder doet, is in beginsel geen economische activiteit (zie
par. 3.2.3, 3.2.4 en 6.5.2.2). Een belangrijke nuance is dat in de jurisprudentie
een tendens aanwezig lijkt bij exploitaties van vermogensbestanddelen al snel
ondernemerschap aan te nemen (zie par. 3.2.5). Door de arresten van het Hof
van Justitie in de zaken Fuchs en Lajvér is zelfs niet onverdedigbaar dat het
tegen vergoeding van rente deponeren van geld op een spaarrekening een
economische activiteit is (zie par. 3.2.4 en 6.5.2.2).2 Verder is van belang dat
voor toepassing van het professionaliteitscriterium geen principieel onder-
scheid bestaat al naargelang de persoon in kwestie een natuurlijke persoon is
of een entiteit, al dan niet met rechtspersoonlijkheid. Desondanks is denkbaar
dat bij entiteiten in de praktijk eerder professionaliteit wordt aangenomen,
omdat zij naar hun aard niet zoals een natuurlijke persoon een privésfeer
kennen.3 Naar mijn mening bestaat geen aanleiding te veronderstellen dat het
professionaliteitscriterium een principieel onderscheid teweegbrengt in de
heffing van omzetbelasting bij de diverse typen financieringsinstrumenten.
Anders ligt het met het opbrengstcriterium. Vanwege het opbrengstcrite-
rium is vereist dat een financiering onderdeel is van een streven naar op-
brengst. Omdat de opbrengst de vorm van vergoedingen voor prestaties dient
te hebben, ontstaan verschillen tussen de diverse typen financieringsinstru-
menten. Zo behoeft het geen betoog dat aan het opbrengstcriterium sneller is
voldaan als het verstrekken van een financiering zelf een prestatie onder
bezwarende titel is. Een onderhandse verlening van krediet is doorgaans een
dergelijke prestatie (zie par. 6.5.1), in tegenstelling tot het verstrekken van
eigen vermogen of het verlenen van krediet via verhandelbare schuldinstru-
menten (zie par. 4.5.1 en 5.5.1). Het louter verlenen van krediet kan daardoor
onder omstandigheden volstaan voor een economische activiteit (zie
par. 6.5.2), terwijl in de andere bedoelde gevallen een economisch karakter
1. Het marktcriterium (zie par. 3.2.3) speelt geen wezenlijke rol van betekenis in het kader van
dit onderzoek.
2. HvJ 20 juni 2013, zaak C-219/12, BNB 2013/245 (concl. A-G Sharpston; Fuchs; m.nt. J.J.P.
Swinkels); HvJ 2 juni 2016, zaak C-263/15, V-N 2016/31.18 (Lajvér).
3. Vgl. A-G Van Hilten, conclusie bij: HR 29 november 2013, BNB 2014/87 (concl. A-G Van Hilten;
m.nt. H.W.M. van Kesteren), punt 7.4.7-7.4.11. Deze zaak betreft een BV die ondernemer is en
zonder dat een verband bestaat met de werkzaamheden waarvoor zij in eerste instantie
ondernemer is, een motorjacht koopt en verkoopt. Volgens A-G Van Hilten kan bij een BV in
deze context makkelijker handelen als ondernemer worden aangenomen dan bij een
natuurlijke persoon, omdat de BV geen eigen privésfeer heeft.
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moet worden ontleend aan de inbedding in een groter geheel van werkzaam-
heden (zie par. 4.5.2.2 en 5.5.2.2). Een geval apart is financiering door het
overnemen van schuldvorderingen. Het is sterk afhankelijk van de door
partijen gemaakte afspraken of de financier onder bezwarende titel presteert
en als ondernemer handelt (zie par. 7.5.1-7.5.2). Opmerking verdient verder dat
het opbrengststreven dient te worden getoetst op het niveau van de financier
zelf. Behoren tot een concern dat als geheel bezien zonder meer een onder-
neming drijft, is als zodanig irrelevant (zie par. 4.5.2.1).
Een opmerkelijke invulling kent ten slotte het regelmaatcriterium. Dit
criterium geldt namelijk alleen als de betreffende persoon of entiteit niet reeds
ondernemer is. Als een persoon of entiteit al ondernemer is, kan een geheel op
zichzelf staande incidentele financieringsactiviteit al economisch van karakter
zijn. Dezelfde activiteit kan door het regelmaatcriterium echter niet een
ondernemer maken van een persoon die dat niet reeds is (zie par. 3.2.3). Wat
betreft het regelmatigheidscriterium loopt de behandeling van de diverse
typen financieringsinstrumenten niet uiteen.
8.2.1.2 Evaluatie bevindingen Deel II
a. Professionaliteitscriterium
Het professionaliteitscriterium acht ik in beginsel in overeenstemming met de
strekking van de omzetbelasting. Het is een voor de hand liggend criterium om
productiehuishoudingen van verbruikshuishoudingen te onderscheiden. Hoe-
wel een aspect van inkomensverwerving ook bij normaal vermogensbeheer
onmiskenbaar een rol speelt, is zeer wel verdedigbaar dat spreiden van
verbruik daarbij het voornaamste oogmerk is. Een particulier investeerder is
dan ook een verbruiker, zelfs als hij financiering aan ondernemingen verstrekt.
Daarbij moet ook worden bedacht dat het als belegging verstrekken van
financiering (geld) geen verbruik bij anderen impliceert. Het is hooguit een
smeermiddel bij het mogelijk maken van verbruik (vgl. par. 2.4.6.2 en 2.4.7.3).4
Handelen als een particulier investeerder laat zich naar mijn mening vooral
voorstellen bij natuurlijke personen. Daarnaast kan het aan de orde zijn bij
rechtspersonen en entiteiten waarin één of meer natuurlijke personen hun
privévermogen ter belegging hebben ondergebracht, charitatieve en filantro-
pische instellingen en overheidslichamen.
Bij de toepassing van het professionaliteitscriterium in het huidige recht zijn
naar mijn mening wel kanttekeningen te plaatsen. De lat voor professionaliteit
(bedrijfsmatigheid of een commercieel oogmerk) wordt namelijk bij exploita-
ties van vermogensbestanddelen zo laag gelegd in de jurisprudentie, dat zelfs
4. Zie ook Van Hilten 1992, p. 19-22; M.S. Hartendorff, ‘De BBL-zaak: over de BTW-positie van
beleggingsfondsen en vermogensbeheerders’, WFR 2005/438, onderdeel 3.5; Van Norden
2007, p. 135.
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verdedigbaar is dat het deponeren van geld op een spaarrekening al een
economische activiteit is. Dat is naar mijn mening niet verenigbaar met de
strekking van de belasting. Het betekent dat het professionaliteitscriterium bij
exploitaties van vermogensbestanddelen feitelijk weinig betekenis heeft. In elk
geval het als particulier deponeren van geld op een spaarrekening staat zover
af van hetgeen overeenkomstig maatschappelijke opvattingen economisch is,
dat er geen twijfel over behoort te bestaan dat dit geen belastingplicht
teweegbrengt. De (Unie)wetgever kan redelijkerwijs niet voor ogen hebben
gehad vrijwel iedereen als ondernemer voor de omzetbelasting aan te merken.
Eén en ander neemt niet weg dat situaties denkbaar zijn waarin uitbreiding
van het ondernemerschap tot normaal vermogensbeheer wel in overeenstem-
ming met de strekking van de belasting kan zijn. Te denken valt aan beleggingen
in goederen en immateriële activa, anders dan geld en aandelen, die zich naar
hun aard (nagenoeg) niet lenen voor consumptief gebruik, zoals commercieel
vastgoed. Een particuliere belegger in dergelijk vastgoed niet als ondernemer
beschouwen zou, onder meer, betekenen dat hij de voorbelasting voor de
aanschaf van een te verhuren (nieuw) pand nooit in aftrek kan brengen. Twijfel-
achtig is of dit resultaat in overeenstemming ismet de strekking van de belasting.
Commercieel vastgoed zal normaliter immers volledig in de economische sfeer
worden gebruikt en is in beginsel niet voor verbruik (consumptie) geschikt. Het
theoretische uitgangspunt dat een overdracht van goederen aan een consument
altijd strekt tot consumptie, gaat hier niet op. Daarom kan wenselijk worden
gevonden particuliere beleggers in commercieel vastgoed toch als ondernemer
aan te merken. Ik kan mij voorstellen dat dit ook de werking van de markt voor
commercieel vastgoed bevordert. Dezelfde redenering gaat op voor, onder meer,
beleggingen in patenten en merkrechten (zie ook par. 2.4.5).5
b. Opbrengstcriterium
Het opbrengstcriterium kan als absoluut criterium in combinatie met twee
andere aspecten van het huidige recht tot ongerijmde resultaten leiden.
Bedoelde andere aspecten zijn het belang van rechtspersoonlijkheid bij de
afbakening van relevante subjecten en het subjectieve vergoedingsbegrip.
Twee voorbeelden kunnen dit verduidelijken.
Het eerste voorbeeld betreft een zuivere (tussen)houdstervennootschap in
een concern, zoals aan de orde in het arrest in de zaak Polysar. Daaromtrent is
beslist dat ondernemerschap ontbreekt (zie nader par. 4.5.1 en 4.5.2.1). De
reden is dat de enkelvoudige houdstervennootschap het voor de omzetbelas-
ting relevante subject is en dat de houdstervennootschap zelf niet naar
5. Anders ligt het mijns inziens bij beleggingen in vakantiewoningen. Een vakantiewoning zal in
beginsel voor consumptieve doeleinden van ofwel de belegger zelf ofwel degenen aan wie hij
verhuurt worden gebruikt. Bezien vanuit de strekking van de belasting bestaat daarom niet
direct aanleiding de belegger in een vakantiewoning gelijk aan een ondernemer te behandelen.
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opbrengst uit prestaties onder bezwarende titel streeft. In de uitwerking van de
belasting worden zuivere houdstervennootschappen daarom als eindverbrui-
kers (consumenten) behandeld. Dat zijn zij natuurlijk niet steeds, zeker niet
binnen een concern. Het concern, inclusief houdstervennootschappen, vormt
doorgaans een economische eenheid die is gericht op het verkrijgen van
opbrengsten door het op de markt brengen van goederen en diensten. Houd-
stervennootschappen kunnen een rol vervullen in de juridische organisatie, het
beheer en de financiering van de onderneming(en) van de andere onderschei-
den rechtspersonen van het concern. Uitzonderingen daargelaten, zijn houd-
stervennootschappen in concerns daarom onvergelijkbaar met particuliere
investeerders die beleggen in aandelen.6 Vanwege die onvergelijkbaarheid is
het niet ideaal hen op dezelfde wijze als particuliere investeerders te behan-
delen.7 De vraag is daarom of het niet beter is strikte toepassing van het
opbrengstcriterium los te laten.
Het tweede voorbeeld is een incassobureau dat dubieuze schuldvorderingen
overneemt en vervolgens voor eigen rekening en risico int. Een dergelijke
activiteit stijgt zonder meer uit boven normaal beheer van vermogen door een
particulier. Omdat bij het kopen van dubieuze schuldvorderingen niet steeds
een subjectief vastgestelde vergoeding identificeerbaar is, kan echter niet
steeds een economische activiteit worden aangenomen (zie par. 7.5.2). Dit
betekent dat het incassobureau als eindverbruiker (consument) wordt behan-
deld, terwijl het dat niet is. Dit betekent wederom dat heffing van omzetbe-
lasting over non-verbruik kan optreden, hetgeen strijdig is met de strekking
van de omzetbelasting. De oorzaak ligt naar mijn mening in de interactie
tussen het opbrengstcriterium en het subjectieve vergoedingsbegrip.
c. Regelmaatcriterium
De strekking van de omzetbelasting biedt naar mijn mening weinig basis voor
het regelmaatcriterium. Hooguit is regelmaat een indicatie voor professiona-
liteit. De verschillende behandeling van incidentele economische activiteiten,
afhankelijk van of de betrokken persoon vanwege een andere, duurzame
economische activiteit al ondernemer is, staat bovendien op gespannen voet
met het beginsel van rechtsgelijkheid. Ondernemers en niet-ondernemers zijn
onder het huidige recht vooral ongelijk doordat de één een duurzame econo-
mische activiteit verricht en de ander niet.8 Hierin ligt besloten dat onderne-
6. Zie ook Van Norden 2007, p. 137; Van Zadelhoff 2016, p. 65-66. Van Zadelhoff citeert uit de
inbreng van de Nederlandse regering in de zaak Polysar, waarin in essentie ook wordt
betoogd dat een houdstervennootschap in een concern toch wezenlijk verschilt van een
particulier investeerder.
7. Zie in dezelfde zin K.M. Braun, ‘De BTW-belastingplicht van moeiende holdings: een
legpuzzel waarvan de stukjes niet passen’, WFR 1999/167, onderdeel 5.
8. HvJ 13 juni 2013, zaak C-62/12, FED 2014/4 (Kostov; m.aant. W.J. Blokland). Vgl. HvJ 23 april
2009, zaak C-460/07, V-N 2009/25.17, r.o. 56 (Sandra Puffer).
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mers en niet-ondernemers voor de heffing van omzetbelasting gelijke gevallen
zijn voor zover hun handelen geen verband houdt met het verrichten van een
duurzame economische activiteit. De ongelijke behandeling van ondernemers
en niet-ondernemers die dezelfde incidentele economische activiteit verrich-
ten, deugt naar mijn mening daarom niet.
8.2.1.3 Rechtvaardiging voor afwijkingen
a. Professionaliteitscriterium
De spanningen tussen het professionaliteitscriterium en de strekking van de
belasting houden redelijk gelijke tred met de onzekerheid over de reikwijdte
van het begrip ‘exploitatie van een vermogensbestanddeel om er duurzaam
opbrengst uit te verkrijgen’. Rechtszekerheid kan daarom geen rechtvaardiging
zijn. Het valt ook niet onmiddellijk in te zien hoe de uitvoerbaarheid en
eenvoud van de belasting gebaat zijn bij een tendens van steeds meer
belastingplichtigen. Het is daaromwenselijk in artikel 9 Btw-richtlijn en artikel
7 Wet OB 1968 nauwkeuriger te omschrijven bij welke exploitaties van
vermogensbestanddelen ondernemerschap dient te worden aangenomen (zie
par. 9.4.1).
b. Opbrengstcriterium
Met het opbrengstcriterium ligt het genuanceerder, vooral omdat dit in
combinatie met andere kenmerken van de concrete uitwerking van het btw-
stelsel tot afwijkingen van de strekking van de omzetbelasting leidt. Zo kan van
de vergaande erkenning van privaatrechtelijke rechtspersoonlijkheid worden
gezegd dat het de rechtszekerheid dient. Privaatrechtelijke rechtspersoonlijk-
heid is doorgaans immers kenbaar en eenvoudig vast te stellen. Het voor de
hand liggende alternatief, aansluiten bij economische eenheden, past mis-
schien beter bij de strekking van de omzetbelasting, maar tast onvermijdelijk
de rechtszekerheid aan. Dit blijkt wel uit de jurisprudentie over het mededin-
gingsrecht, waar de economische eenheid wel het relevante subject is, en uit de
jurisprudentie betreffende de fiscale eenheid.9 Deze jurisprudentie leert dat
het bestaan en de reikwijdte van economische en fiscale eenheden in voorko-
mende gevallen betwistbaar is. Als uitgangspunt voor de afbakening van
relevante subjecten voor de omzetbelasting is zij naar mijn mening daarom
niet geschikt. In het bijzonder in grensoverschrijdende situaties zouden in de
praktijk onverkwikkelijkheden kunnen optreden. Te denken valt aan belas-
9. Zie bv. A. Jones & B. Sufrin, EC Competition Law, Oxford (GB): Oxford University Press 2008,
p. 141 e.v.; V. Rose & D. Bailey, Bellamy & Child. European Union Law of Competition, Oxford
(GB): Oxford University Press 2013, nr. 2.024 e.v. Een betrekkelijk recent voorbeeld wat
betreft jurisprudentie over de fiscale eenheid is: HR 11 oktober 2013, BNB 2014/7 (concl. A-G
Van Hilten; m.nt. C.J. Hummel).
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tingautoriteiten in diverse landen die het bestaan van een eenheid verschillend
beoordelen met alle gevolgen van dien voor de belastingheffing.
Een ander aspect is dat de aftrek van voorbelasting nauw aansluit bij de
eigen prestaties onder bezwarende titel van de persoon die aftrek wil genieten.
Met als gegeven dat vrijstellingen zonder recht op aftrek van voorbelasting nu
eenmaal bestaan, is dit in veel gevallen een te verdedigen systematiek. Die
systematiek werkt alleen niet goed als ook personen of entiteiten ondernemer
zijn die geen streven hebben prestaties onder bezwarende titel te verrichten.
Immers, in welke mate zou een dergelijke persoon of entiteit recht op aftrek
van voorbelasting moeten hebben? Dit valt niet goed te bepalen zonder nadere
wettelijke regeling. De vraag is daarom of in de wetgevende sfeer alternatieven
bestaan die, bijvoorbeeld, voor houdstervennootschappen meer recht doen aan
de strekking van de belasting, maar niet al te nadelige consequenties hebben
voor de rechtszekerheid, eenvoud en uitvoerbaarheid. Naar mijn mening zijn
die alternatieven er (zie par. 9.3.1, 9.4.2 en 9.4.3).
c. Regelmaatcriterium
De voor de hand liggende rechtvaardigingen voor het regelmaatcriterium zijn
eenvoud en uitvoerbaarheid. Een persoon of entiteit al als ondernemer aan-
merken als hij incidenteel, al dan niet naast een dienstbetrekking, zelfstandig
iets kleins onderneemt, leidt tot veel belastingplichtigen. In termen van be-
lastingopbrengst levert het daarbij mogelijk weinig op. Naar mijn mening
wegen deze rechtvaardigingen echter niet op tegen de rechtsongelijkheid die
door de toepassing van het regelmaatcriterium in het huidige recht ontstaat.
Daar komt bij dat een alternatief beschikbaar is dat dezelfde voordelen als het
regelmaatcriterium biedt op het vlak van eenvoud en uitvoerbaarheid, maar
veel minder inbreuk maakt op het rechtsgelijkheidsbeginsel. Dit alternatief is
een adequate(re) regeling die ondernemers met weinig omzet uitsluit van de
verplichtingen van de Wet OB 1968 oplegt, ongeacht of zij regelmatig of
incidenteel presteren (zie nader par. 9.4.5). Wat rechtvaardigt immers dat
iemand die met een incidentele economische activiteit € 1 miljoen opbrengst
realiseert in beginsel geen ondernemer is, in tegenstelling tot iemand die
gespreid over een jaar € 10.000 omzet behaalt?
8.2.2 (Niet-)heffing bij financieringen met economisch karakter
8.2.2.1 Belangrijkste bevindingen Deel II
In een aantal situaties is bij financieringen sprake van belast presteren. Zo kan
financiering door de overname van schuldvorderingen een belaste dienst onder
bezwarende titel zijn, vooral in de context van het fenomeen dat in de praktijk
factoring wordt genoemd. Die belaste dienst is niet zozeer gelegen in de
financieringscomponent van een overname van schuldvorderingen, als wel in
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de invordering van schuldvorderingen en aanvaarding van het debiteurenrisico
die met de overname gepaard gaan (zie par. 7.5.1 en 7.5.3). Belaste financiering
doet zich verder onder omstandigheden voor bij handelskrediet, huurkoop en
financiële lease. Het gaat om situaties waarin de tegenprestatie voor het
kredietelement niet afzonderlijk wordt geregistreerd, maar is opgenomen in
de prijs voor een belaste goederenlevering of dienst (zie par. 6.4.3 en 6.4.4.4).
Het verlenen van krediet gaat op in die andere prestatie.
In andere gevallen is het verstrekken van financiering geen belastbaar feit of
een vrijgestelde dienst. Een belastbaar feit ontbreekt bij het verstrekken van
eigen vermogen, bij het verstrekken van leningen door het verkrijgen en
houden van obligaties en soms bij het overnemen van schuldvorderingen
(zie par. 4.5.1, 5.5.1 en 7.5.1). Verlenen van krediet, anders dan via verhan-
delbare schuldinstrumenten, is daarentegen in principe een dienst onder
bezwarende titel die is vrijgesteld (zie par. 6.5.1 en 6.5.3). Hetzelfde geldt
voor het overdragen van deelnemingen en obligaties aan een opvolgende
deelnemer of obligatiehouder (zie par. 4.6.1, 4.6.3 en 5.6.1).
8.2.2.2 Evaluatie bevindingen Deel II
a. Verstrekken van financiering
Conform de strekking van de belasting behoort het verstrekken van financie-
ring aan ondernemingen effectief onbelast te blijven. Het betreft immers geen
overdracht van een goed of een dienst aan een eindverbruiker (consument).
Ofschoon het verstrekken van financiering naar de huidige stand van het recht
soms geen belastbaar feit is, soms een vrijgestelde dienst is en in weer andere
gevallen (onderdeel van) een belaste prestatie is, kan in alle gevallen het
eindresultaat van geen heffing intreden. Als het verstrekken van financiering
geen prestatie onder bezwarende titel is of een vrijgestelde prestatie is, spreekt
dit voor zich. Echter ook als het verstrekken van financiering (onderdeel van)
een belaste prestatie is, kan de heffing effectief nihil zijn, namelijk als de
ontvanger van de financiering de aan hem in rekening gebrachte belasting
volledig kan aftrekken. Zolang dit resultaat maar optreedt, is de belastinghef-
fing tussen de financier en de gefinancierde in overeenstemming met de
strekking van de belasting. Dit neemt niet weg dat het bevreemding wekt
dat dit resultaat langs verschillende wegen tot stand moet komen en dat
(civiel-)juridische onderscheiden tussen de diverse financieringsinstrumenten
een belangrijke rol spelen. Daarbij wordt vooral gedoeld op het onderscheid
tussen eigen vermogen en vreemd vermogen.
De situatie verandert als de financiering ontvangende onderneming geen
(volledig) recht op aftrek van voorbelasting heeft. Dit zou conform de strekking
van de omzetbelasting ondenkbaar moeten zijn, maar komt voornamelijk
vanwege de vrijstellingen in artikel 11 Wet OB 1968 toch geregeld voor. Als
indachtig die omstandigheid de toetsing aan de strekking van de belasting
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nogmaals wordt uitgevoerd, ontstaat een iets ander beeld. Het ‘verbruik’ van
goederen en diensten voor vrijgestelde prestaties dient conform deze uitwer-
king namelijk te worden belast. Dit betekent dat de vraag moet worden gesteld
in hoeverre financiering een voor verbruik vatbare dienst is. Eerder is bespro-
ken dat een financiering naar mijn mening in het algemeen niet voor verbruik
vatbaar is (zie nader par. 2.4.6.2 en 2.4.7.3). Financieringen leiden vooral tot
verschuivingen van verbruik tussen personen en in de tijd, maar niet direct tot
meer verbruik. Dat wordt, bijvoorbeeld, ondersteund door de omstandigheid
dat rente bedrijfseconomisch gezien geen omzet is en evenmin een factor is bij
het bepalen van het bruto binnenlands product (zie par. 2.4.4). Het is daarom in
overeenstemming met de strekking van de belasting dat financieringen als
zodanig vaak geen aanleiding geven omzetbelasting te heffen. Spanning met de
strekking van de belasting kan daarentegen wel ontstaan bij financieringen die
de facto belast zijn, al dan niet omdat ze worden geacht op te gaan in belaste
prestaties.
Ofschoon het verstrekken van financiering als zodanig niet voor verbruik
vatbaar is, kan moeilijk worden ontkend dat bijvoorbeeld banken waarde
toevoegen die voor verbruik vatbaar is (zie par. 2.4.7.3). Dat doen banken,
onder meer, door in economische zin als tussenpersoon op financiële markten
op te treden. Verdedigbaar is dat de daaruit voortvloeiende toegevoegde
waarde idealiter dient te worden belast voor zover die aan vrijgestelde
prestaties ten goede komt. Vastgesteld kan worden dat dit onder het huidige
recht niet gebeurt. Er vindt immers geen beoordeling plaats of eventuele
toegevoegde waarde in vorenbedoelde zin bij een financier aanwezig is.
Afgezien van de belaste incassodienstverlening die in bepaalde gevallen bij
overnames van schuldvorderingen wordt onderkend, vindt geen heffing plaats
die de toegevoegde waarde van financiers gericht belast.
b. Overdracht aandelen en obligaties
Het is naar mijn mening geheel in overeenstemming met de strekking van de
omzetbelasting dat de overdracht van aandelen en obligaties niet tot heffing
van omzetbelasting aanleiding geeft. Aandelen en obligaties zijn namelijk geen
diensten die kunnen worden verbruikt (zie par. 2.4.6.3).
8.2.2.3 Rechtvaardiging voor afwijkingen
a. Verstrekken van financiering
Zowel in de jurisprudentie als in de literatuur is te vinden dat de vrijstellingen
voor financiële diensten, waaronder de verlening van krediet, voornamelijk
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door (wets)technische motieven zijn ingegeven.10 Technisch is het in voorko-
mende gevallen lastig, of zelfs onmogelijk, op transactieniveau de vergoeding
voor een financiële dienst adequaat vast te stellen. Een bank kan, bijvoorbeeld,
eenvoudig de vergoeding voor zijn diensten aan rekeninghouders en krediet-
nemers verdisconteren in de rente die hij vergoedt of bedingt. Nu zijn wel
methoden bedacht om kredietverlening, waarbij dit bij uitstek speelt, toch op
transactiebasis in de heffing van omzetbelasting te betrekken, maar die
methoden zijn complex en in pilotprojecten moeilijk uitvoerbaar gebleken.11
Uitvoerbaarheid en eenvoud vormen daarom een rechtvaardiging voor het niet
belasten van het verbruik dat financiers in voorkomende gevallen mogelijk
maken. Naar mijn mening betreft het bovendien over het algemeen een
overtuigende rechtvaardiging voor de afwijking van de strekking van de
belasting. Dit neemt niet weg dat op basis van ervaringen in derde landen,
zoals Nieuw-Zeeland, wellicht verbeteringen mogelijk zijn.12
b. Overdracht aandelen en obligaties
Omdat het niet heffen van omzetbelasting bij overdrachten van aandelen en
obligaties in overeenstemming is met de strekking van de belasting, komt een
rechtvaardiging niet aan de orde.
10. HvJ 19 april 2007, zaak C-455/05, V-N 2007/21.18, r.o. 24 (Velvet & Steel); HvJ 22 oktober 2009,
zaak C-242/08, V-N 2009/53.21, r.o. 49 (Swiss Re); I. Roxan, ‘VAT Supplies of Services: A
Definition in Search of a Meaning’ in: A. Lymer & D. Salter (red.), Contemporary Issues in
Taxation Research, Aldershot (GB): Ashgate 2003, p. 185; Value Added Tax. A Study of Methods
of Taxing Financial and Insurance Services (Rapport van Ernst & Young voor de Europese
Commissie uit 1996), p. 3; R. de la Feria, ‘The EU VAT treatment of insurance and financial
services (again) under review’, EC Tax Review 2007, p. 74-89; Henkow 2008, p. 342.
11. Zie omtrent die methoden L.A. Hoffman, S.N. Poddar & J. Whalley, ‘Taxation of Banking
Services Under a Consumption Type, Destination Basis VAT’, National Tax Journal 1987,
p. 547-554; S.N. Poddar & M. English, ‘Taxation of Financial Services Under a Value-Added
Tax: Applying the Cash-Flow Approach’, National Tax Journal 1997, p. 89-111; H.H. Zee, ‘A New
Approach to Taxing Financial Intermediation Services Under a Value-Added Tax’, National Tax
Journal 2005, p. 77-92. De cashflowmethode met TCA is in de praktijk getest. De weinig
hoopgevende uitkomsten zijn gepresenteerd in H. Huizinga, ‘Financial Services – VAT in
Europe?’, Economic Policy 2002, p. 499-534. Zie voor een samenvatting van voormeld
onderzoek: H.A. Kogels, ‘General Report’ in: H.A. Kogels (red.), Consumption taxation and
financial services (Cahiers de droit fiscal international Volume LXXXVIIIb), Den Haag: Kluwer
Law International 2003, p. 30-33; Henkow 2008, p. 322-335; E.G. de Geus, ‘Belasten van
financiële prestaties in de btw’, MBB 2013/10.
12. Zie bv. A. Schenk, V. Thuronyi & W. Cui, Value Added Tax. A Comparative Approach, New York
(VS): Cambridge University Press 2015, p. 373 e.v.
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8.2.3 Aftrek van voorbelasting bij financieringen met economisch karakter
8.2.3.1 Belangrijkste bevindingen Deel II
De invloed van een financiering met economisch karakter op het recht op
aftrek van voorbelasting van de verstrekker loopt uiteen naargelang het type
financieringsinstrument. Bepalend is vooral of de financiering via het betref-
fende instrument een prestatie onder bezwarende titel impliceert. Als dat zo is,
kunnen kosten (direct) worden toegerekend aan de financiering. Tevens
kunnen de opbrengsten van de financiering de mate beïnvloeden waarin de
financier tot aftrek van voorbelasting is gerechtigd voor zijn algemene kosten
(het pro rata). Als het verstrekken van een economische financiering niet een
prestatie onder bezwarende titel is, hetgeen in het bijzonder bij het verstrek-
ken van eigen vermogen aan de orde kan zijn, behoren de daarvoor gemaakte
kosten tot de algemene kosten. De opbrengsten van een dergelijke financiering
hebben in beginsel geen invloed op het pro rata.
Eén en ander betekent dat bij het verkrijgen en houden van deelnemingen
en obligaties recht op aftrek van voorbelasting bestaat afhankelijk van de aard
en opbrengsten van de prestaties die de financier overigens als ondernemer
verricht (zie par. 4.5.3 en 5.5.3). Voor directe kosten voor het vrijgesteld
verlenen van krediet bestaat geen recht op aftrek van voorbelasting, tenzij de
kredietnemer buiten de Unie is gevestigd. Eveneens bestaat recht op aftrek als
het verlenen van krediet opgaat in een belaste prestatie, zoals bij huurkoop en
financiële lease het geval kan zijn. De ontvangen vergoeding voor de verlening
van krediet beïnvloedt verder in beginsel het pro rata, negatief danwel positief,
tenzij de verlening van krediet een bijkomstige financiële handeling is (zie par.
6.5.4). Bij het overnemen van schuldvorderingen is het recht op aftrek van
voorbelasting ten slotte van diverse factoren afhankelijk en kan het variëren
van volledig tot nihil (zie par. 7.5.4). Volledig zal dit recht zijn bij een overname
van niet-rentedragende handelsvorderingen in het kader van – wat wordt
genoemd – factoring, waarbij de overdrager geen afzonderlijke vergoeding is
verschuldigd voor de financieringscomponent. Nihil zal het recht op aftrek van
voorbelasting zijn bij een overname van een portefeuille ‘performing’ leningen
op debiteuren die in de Unie wonen of zijn gevestigd.
Het overdragen van aandelen en obligaties, aan een ander dan de emittent
daarvan, vormt in beginsel een vrijgestelde dienst als die instrumenten als
onderdeel van een economische activiteit zijn gehouden. Dit betekent dat geen
recht op aftrek van voorbelasting bestaat bij directe kosten voor een dergelijke
overdracht, tenzij de overnemer buiten de Unie woont of is gevestigd. Daar-
naast beïnvloedt de overdracht het pro rata van de overdrager, tenzij sprake is
van een overdracht in de zin van artikel 37d Wet OB 1968, een bijkomstige
financiële handeling of een beroep mogelijk is op begunstigend beleid (zie par.
4.6.4, 4.6.5 en 5.6.3).
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8.2.3.2 Evaluatie bevindingen Deel II
Conform de strekking van de belasting zou worden verwacht dat degene die als
ondernemer financiering verstrekt aan een onderneming, volledig recht op
aftrek van voorbelasting heeft voor de daarmee gemoeide kosten. Er treedt bij
degene die de financiering verschaft immers geen verbruik op. Hetzelfde geldt
voor het overdragen van deelnemingen of verhandelbare schuldinstrumenten.
Naar het huidige recht blijkt echter niet steeds volledig recht op aftrek van
voorbelasting te bestaan. Dit geldt in het bijzonder als sprake is van vrijgestelde
dienstverlening, zoals bij de verlening van krediet en de overdracht van
deelnemingen of verhandelbare schuldinstrumenten aan de orde is. Dit is
niet in overeenstemming met de strekking van de omzetbelasting, omdat de
facto non-verbruik wordt belast.
8.2.3.3 Rechtvaardiging voor afwijkingen
Hiervoor is opgemerkt dat het vrijstellen van financiële diensten mogelijk het
minst slechte wetgevingsalternatief is als ook rekening wordt gehouden met
uitvoerbaarheid en eenvoud (zie par. 8.2.2.3). De vraag is echter of het ook
noodzakelijk en wenselijk is dat een vrijstelling steeds het ontbreken van recht
op aftrek van voorbelasting tot gevolg heeft. Verdedigbaar is dat dit de uitvoer-
baarheid en de eenvoud ten goede komt.13 Voor zover diensten van, bijvoorbeeld,
banken aan consumenten of ondernemers zonder recht op aftrek van voorbelas-
ting ten goede komen, lijkt verder ook niet onredelijk dat de bank geen voorbe-
lastingmag aftrekken. Via dieweg ‘drukt’ dan indirect alsnog enige omzetbelasting
op het verbruik dat de bank mogelijk maakt. Anders ligt het als diensten van een
financier ten goede komen aan een ondernemer die volledig recht op aftrek van
voorbelasting heeft. Dan leidt de beperking van het recht op aftrek van voorbe-
lasting tot heffing over non-verbruik en cumulatie van belasting. In de parlemen-
taire geschiedenis van de Wet OB 1968 is van de zijde van de regering opgemerkt
dat voor alle prestaties die conform artikel 11 Wet OB 1968 zijn vrijgesteld, geldt
dat zij doorgaans ‘een naar verhouding zodanig geringe voordruk ondervinden dat
deze in de bedrijfssfeer doorgaans van geen of ondergeschikte betekenis is.’14 Deze
stelling is niet onderbouwd. Als de stelling echter eind jaren zestig van de vorige
eeuwalwaarwas, lijktmij bepaald niet evident dat zij dat tegenwoordig nog steeds
is. Ik meen uit de jurisprudentie te mogen opmaken, en in de praktijk te ervaren,
dat niet-aftrekbaarheid van voorbelasting bij vrijgestelde financiële diensten, en
financieringen in het bijzonder, wel degelijk van betekenis is. De vraag rijst daarom
of alternatieven bestaan die ertoe leiden dat vaker aftrek van voorbelasting wordt
toegestaan in de context van economische financieringen aan ondernemingen. Dat
13. Maar dat zou evengoed gelden voor het volledig toestaan van aftrek van voorbelasting.
14. Kamerstukken II 1967/68, 9 324, 9 410, nr. 6 (MvA), p. 13. Zie ook: Kamerstukken II 1967/68, 9
324, nr. 3 (MvT), p. 16 rk.
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zou ervoor zorgen dat de concrete uitwerking van de belasting beter in overeen-
stemming komt met de strekking van de belasting. Van belang is wel dat
alternatieven geen afbreuk doen aan de rechtsgelijkheid, rechtszekerheid, uitvoer-
baarheid en eenvoud. Op mogelijke alternatieven wordt nader ingegaan in
hoofdstuk 9 (zie par. 9.3.2, 9.3.3, 9.4.6, 9.4.7 en 9.4.8).
8.2.4 Mogelijkheden tot onzakelijk handelen via de kapitaalsfeer
8.2.4.1 Centrale bevindingen Deel II
De heffing van omzetbelasting kan een stimulans zijn voor verbonden partijen
om onzakelijk te handelen. In het bijzonder bestaat ruimte vergoedingen
overeen te komen die afwijken van de vergoedingen die onafhankelijke derden
zouden hanteren. In par. 4.10.6 zijn daarvan twee voorbeelden gegeven. Het
betreft de dividenduitkering gedeeltelijk in natura en het tegen lage vergoe-
ding verkopen van goederen of diensten aan een dochtervennootschap en
vervolgens de aandelen daarvan tegen een reële prijs verkopen aan degene die
de beschikkingsmacht over die goederen of diensten wil hebben.
8.2.4.2 Evaluatie bevindingen Deel II en rechtvaardiging voor afwijkingen
Het behoeft nauwelijks betoog dat de fiscale uitkomsten van dergelijke planning
kunnen afwijken van de uitkomsten die conform de strekking van de belasting
geboden zijn. De planning is mogelijk doordat de (Unie)wetgever in beginsel
onverkort kiest voor een subjectief bepaalde maatstaf van heffing in de concrete
uitwerking van de belasting. Er bestaat geen generieke verplichting prijzen te
hanteren die in het economisch verkeer door onafhankelijke derden zouden zijn
overeengekomen. Op basis van artikel 80 Btw-richtlijn kunnen lidstaten in
voorkomende gevallen weliswaar bepalen dat de normale waarde de maatstaf
van heffing vormt, maar van die mogelijkheid is in de Wet OB 1968 alleen
gebruikgemaakt voor het in gebruik geven van een auto in bepaalde situaties. De
voor de hand liggende rechtvaardiging voor het nauwelijks toepassen van de
normale waarde is dat het nadelen kent qua rechtszekerheid, eenvoud en
uitvoerbaarheid (zie nader par. 9.3.6). Daarbij is onduidelijk of en op welke
schaal van de bedoelde planningsmogelijkheden gebruik wordt gemaakt.
8.3 Toetsing positie ontvangers van financiering (ondernemingen)
8.3.1 Niet-heffing bij aantrekken en terugbetalen financiering
8.3.1.1 Belangrijkste bevindingen Deel II
Een onderneming die financiering aantrekt, verricht daardoor geen belaste
prestatie onder bezwarende titel (zie par. 4.7.2, 5.7 en 6.6.1). Hooguit kan een
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vrijgestelde dienst worden onderkend in de overdracht van schuldvorderingen
aan een financier (zie par. 7.7.1). In geen geval leidt het aantrekken van
financiering bij een onderneming daarom tot heffing. Ook bij een terugbetaling
bestaat in beginsel geen aanleiding tot heffing.
8.3.1.2 Evaluatie bevindingen Deel II
Het is in overeenstemming met de strekking van de omzetbelasting dat geen
heffing plaatsvindt bij een onderneming die financiering aantrekt. Het betreft
immers op geen enkele manier een overdracht van goederen of diensten die de
ondernemingssfeer verlaten. Van verbruik is daarom geen sprake.
8.3.2 Aftrek van voorbelasting bij aantrekken en terugbetalen financiering
8.3.2.1 Belangrijkste bevindingen Deel II
Kosten voor het aantrekken van een financiering in de vorm van eigen
vermogen of vreemd vermogen vormen algemene kosten voor zover de
financiering aan een economische activiteit van de ontvanger ten goede
komt. Dit betekent dat het recht op aftrek van voorbelasting afhangt van de
aard en omvang van de prestaties die de ontvanger als ondernemer verricht
(zie par. 4.7.3, 5.7, 6.6.2 en 7.7.3). Naar mijn mening dient dit niet anders te
liggen bij financiering in de vorm van een overname van schuldvorderingen.
Denkbaar is echter dat vanuit het perspectief van de gefinancierde sprake is
van een vrijgestelde dienst bestaande uit de overdracht van schuldvorderingen.
Voor de direct daaraan toerekenbare kosten bestaat geen recht op aftrek van
voorbelasting (tenzij de overnemer buiten de Unie is gevestigd). Tevens is op
basis van de jurisprudentie denkbaar dat een dergelijke dienst een recht-
streeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk van de belastbare activiteit van
de ondernemer is, waardoor de ontvangen vergoeding het pro rata beïnvloedt
(zie par. 7.7.4).
8.3.2.2 Evaluatie bevindingen Deel II
Conform de strekking van de omzetbelasting behoren ondernemingen volledig
recht op aftrek van voorbelasting te hebben, zodat geen omzetbelasting bij hen
komt te ‘drukken’. Het huidige recht is daarmee in beginsel in overeenstem-
ming. De enige uitzondering wordt (mogelijk) gevormd door de overdracht van
schuldvorderingen in het kader van een financiering via een overname van
schuldvorderingen, zoals factoring. Een dergelijke overdracht leidt mogelijk tot
een beperking van het recht op aftrek van voorbelasting. Dit is niet in
overeenstemming met de strekking van de belasting.
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8.3.2.3 Rechtvaardiging voor afwijkingen
Voor de afwijking van de strekking van de belasting bij overdrachten van
schuldvorderingen bestaat naar mijn mening geen sterke rechtvaardiging.
Hooguit kan worden gezegd dat het voortvloeit uit het ruime begrip dienst
en de vrijstelling voor handelingen betreffende schuldvorderingen, en dat het
ingewikkeld of onduidelijk is aan een bepaalde vrijgestelde dienst niet de
consequentie van de beperking van het recht op aftrek van voorbelasting te
koppelen.
8.3.3 Mogelijkheden tot onzakelijk handelen via de kapitaalsfeer
De mogelijkheid door gebruikmaking van de kapitaalsfeer onzakelijk te han-
delen, bestaat voor zowel de financier als de gefinancierde. Voor een bespre-
king van dit punt wordt verwezen naar paragraaf 8.2.4.
8.4 Tussenconclusie
Binnen het onderzoeksgebied – de financiering van ondernemingen – liggen de
voornaamste knelpunten tussen de strekking van de omzetbelasting en de
concrete uitwerking daarvan bij het ondernemerschap en het recht op aftrek
van voorbelasting. Hoewel deze knelpunten vooral financiers aangaan, raken
zij in voorkomende gevallen ook ontvangers van financiering. In het bijzonder
als omzetbelasting is verschuldigd voor non-verbruik bij financiers, treft dat in
de regel ook de gefinancierde. De financier zal immers trachten de belasting die
hij betaalt af te wentelen op degene die de financiering wil ontvangen.
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HOOFDSTUK 9
Oplossingen voor knelpunten
9.1 Inleiding
In hoofdstuk 8 zijn diverse knelpunten geconstateerd in de vorm van niet
zonder meer te rechtvaardigen afwijkingen van het huidige recht ten opzichte
van de strekking van de omzetbelasting. In dit hoofdstuk wordt een aantal
mogelijke oplossingen voor die knelpunten verkend. Daarbij wordt onder-
scheid gemaakt tussen oplossingen die zonder aanpassing van de Btw-richtlijn
in de Wet OB 1968 mogelijk zijn (par. 9.3) en oplossingen die een aanpassing
van de Btw-richtlijn vereisen (par. 9.4).
9.2 Kader voor oplossingen
Bij het bedenken van mogelijke oplossingen is het uitgangspunt dat zij met
relatief beperkte ingrepen in de bestaande wetgeving moeten kunnen worden
ingepast. De reden daarvoor is dat dit onderzoek slechts een deelterrein
bestrijkt. Bij ingrijpende oplossingen neemt de kans toe dat zij buiten het
onderzoeksterrein onvoorziene en onbedoelde gevolgen hebben. Zo zou het
volgende een tamelijk rigoureuze aanpassing van de Btw-richtlijn zijn:
• Ondernemer is in het vervolg iedere economische eenheid die zelfstandig
één of meer economische activiteiten verricht. Ondernemer is ook degene
die zelfstandig actief deelneemt aan de economische activiteit van een
andere ondernemer.
• De belastbare feiten, leveringen van goederen en diensten, zijn alleen nog
aan te nemen voor zover zij een resultante van toevoegingen van waarde in
de ondernemingssfeer zijn. Verstrekkingen en overdrachten van geld, rech-
ten op geld, deelnemingen en vergelijkbare juridische ficties zijn daarom
niet langer een dienst. Het als bank of effectenhandelaar – in economische
zin – optreden als tussenpersoon voor aanbieders en vragers van geld
respectievelijk effecten, is dat wel. Daarbij dient de werkelijk toegevoegde
waarde te worden belast.
• De vrijstellingen zonder recht op aftrek van voorbelasting worden afge-
schaft. Alle belastingplichtigen hebben daarom volledig recht op aftrek van
voorbelasting voor zover zij kosten maken voor een economische activiteit.
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• Recht op aftrek van voorbelasting bestaat eveneens voor zover niet-onder-
nemers goederen of diensten betrekken die in feite enkel in de onderne-
mingssfeer worden gebruikt. Bijvoorbeeld, een particuliere belegger die (in
privé aangeschaft) commercieel vastgoed verhuurt, kan voor de aanschaf
van het vastgoed daarom toch voorbelasting aftrekken.
• Als in situaties van verbondenheid tussen ondernemingen en verbruikers
onzakelijk wordt gehandeld, in het bijzonder door het overeenkomen van
lage vergoedingen, vindt de belastingheffing plaats alsof zakelijk zou zijn
gehandeld.
Bij een dergelijk voorstel zijn bedenkingen mogelijk vanuit het perspectief van
rechtszekerheid, uitvoerbaarheid en eenvoud, en politieke haalbaarheid. Eco-
nomische eenheden laten prevaleren boven privaatrechtelijke rechtspersoon-
lijkheid leidt, bijvoorbeeld, misschien wel tot resultaten die beter in
overeenstemming zijn met de strekking van de belasting, maar het doet
afbreuk aan de rechtszekerheid (zie par. 8.2.1.3b). Verder is het belasten van
de werkelijke toegevoegde waarde van banken al complex gebleken (zie
par. 8.2.2.3a). Het afschaffen van alle vrijstellingen lijkt ten slotte politiek
onhaalbaar, zeker op de korte en middellange termijn.
In het navolgende beperk ik mij om voormelde redenen tot oplossingen
die met relatief beperkte ingrepen in de bestaande wetgeving mogelijk zijn.
Daarbij is van belang dat op grond van de Btw-richtlijn enige vrijheid bestaat
zaken unilateraal te realiseren in de Wet OB 1968. Dat is aantrekkelijk,
omdat het bereiken van unanimiteit onder 28 EU-lidstaten voor een wijzi-
ging van de Btw-richtlijn in de praktijk moeilijk is (zie par. 1.6.5). De
beperkende factor van het unanimiteitsvereiste mag echter ook weer geen
reden zijn geheel te stoppen met nadenken over oplossingen die wel
wijziging van de Btw-richtlijn vereisen. Die komen daarom ook aan bod.
‘Soft law’ laat ik buiten beschouwing. Adviezen van het BTW-Comité en
communiqués van de Commissie zijn voorbeelden van soft law. Beide zijn
niet bindend, maar geven in de praktijk mogelijk wel richting aan de
interpretatie van de Btw-richtlijn en, indirect, de Wet OB 1968. Dat is vooral
denkbaar als vage normen uit wetgeving nog niet of nauwelijks zijn inge-
kleurd in de jurisprudentie. De legitimiteit van soft law is echter niet
optimaal. Bovendien hebben vage normen uit de Btw-richtlijn en Wet OB
1968 in veel gevallen al behoorlijk wat invulling in de jurisprudentie
gekregen, welke soft law niet ongedaan kan maken.1
1. Een voorbeeld is te vinden in het arrest van het Hof van Justitie in de zaak Aspiro, waarin
belanghebbende zich tevergeefs beroept op een voorstel voor een richtlijn dat niet door de
Raad is aangenomen: HvJ 17 maart 2016, zaak C-40/15, V-N 2016/17.19, r.o. 30 (Aspiro).
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9.3 Unilaterale oplossingen
9.3.1 Toelaten van niet-ondernemers in de fiscale eenheid
In paragraaf 8.2.1 is geconstateerd dat het niet als ondernemer aanmerken van
bepaalde aandeelhouders, waaronder (tussen)houdstermaatschappijen in con-
cerns, een knelpunt vormt.2 Dit knelpunt valt deels op te lossen door de fiscale
eenheid van artikel 7, lid 4, Wet OB 1968 niet langer te beperken tot
ondernemers, zoals nu het geval is. Daardoor kunnen meer aandeelhouders
die niet-ondernemer zijn, onderdeel van een ondernemer worden (de fiscale
eenheid) en in die context toch recht op aftrek van voorbelasting genieten. Dit
draagt bij aan het bereiken van een belangrijk doel van de fiscale eenheid: het
fiscaal als één behandelen van hetgeen economisch gezien één is.3 Een kant-
tekening is dat de beperkte territoriale werkingssfeer op grond van artikel 11
Btw-richtlijn gehandhaafd moet blijven. Deze oplossing zal daarom niet steeds
effectief zijn bij grensoverschrijdend georganiseerde concerns.
Mogelijke strijd met het Unierecht is een aanvullend argument om de
beperking tot ondernemers in artikel 7, lid 4, Wet OB 1968 te schrappen (zie
par. 4.5.4.1 en par. 4.10.8). Bij het schrappen van de eis dat onderdelen van een
fiscale eenheid ondernemer zijn, rijst wel de vraag hoe in relatie tot een niet-
ondernemer de nauwe verwevenheid in economisch opzicht eruit moet zien.4
De Hoge Raad legt de verwevenheid in economisch opzicht thans uit in de zin
dat de activiteiten van de onderdelen van de fiscale eenheid in hoofdzaak
moeten strekken tot verwezenlijking van eenzelfde economisch doel.5 Dit kan
in het bijzonder de bediening van een gemeenschappelijke klantenkring zijn en
het in hoofdzaak presteren aan andere onderdelen van de fiscale eenheid. Uit
het arrest in BNB 2014/7 volgt dat (ook) ‘onderling niet verwaarloosbare
economische betrekkingen’ volstaan.6 Naar mijn mening ligt een weerlegbaar
vermoeden van het bestaan van dergelijke betrekkingen voor de hand als
tussen vennootschappen sprake is van (nagenoeg) 100%-aandeelhouder-
schapsrelaties, onmiddellijk of middellijk. Dezelfde benadering is in het me-
dedingingsrecht te vinden betreffende de vraag of een vennootschap tot een
economische eenheid behoort.7 Dit betekent een wat soepeler benadering dan
2. Vgl. HR 11 september 2015, BNB 2015/215 (concl. A-G Van Hilten; m.nt. B.G. van Zadelhoff).
3. Vgl. A.J. van Doesum & G.J. van Norden, ‘De grondslagen en de toepassingsmodaliteiten van
de fiscale-eenheid-btw’, WFR 2009/1572, m.n. onderdelen 3 en 5.
4. Zie bv. J.N.T. van Ditzhuijsen, ‘De fiscale eenheid omzetbelasting, wat heeft het HvJ ons
geleerd?’, BtwBrief 2013/75; R.E. Beekers & J. Verbaan, ‘Nieuwe interpretatie voorwaarden
fiscale eenheid omzetbelasting biedt kansen voor de praktijk’, WFR 2014/1100.
5. HR 22 februari 1989, BNB 1989/112 (concl. A-G Van Soest; m.nt. L.F. Ploeger); HR 21 augustus
1991, BNB 1991/270 (FED 1992/95; m.aant. D.B. Bijl); HR 16 december 1998, BNB 1999/105
(m.nt. J.M.F. Finkensieper).
6. HR 11 oktober 2013, BNB 2014/7 (concl. A-G Van Hilten; m.nt. C.J. Hummel).
7. Zie bv. HvJ 11 juli 2013, zaak C-440/11P, RvdW 2013/1233, r.o. 40 (Gosselin en Stichting
Administratiekantoor Portielje).
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in het arrest van de Hoge Raad in BNB 2015/215 kan worden gelezen (zie
daarover par. 4.5.4.1).8
9.3.2 Algemene optie voor belastingheffing financiële diensten
In paragraaf 8.2.3 is uitgewerkt dat het ontbreken van recht op aftrek van
voorbelasting bij degenen die als onderdeel van een economische activiteit
financiering verstrekken, kan leiden tot heffing van omzetbelasting over non-
verbruik. Tevens kan cumulatie van belasting ontstaan. Dit vormt een knelpunt.
Voor zover één en ander het gevolg is van de omstandigheid dat, bijvoorbeeld,
het verlenen van krediet en het overdragen van aandelen en obligaties
vrijgestelde diensten zijn, biedt artikel 137 Btw-richtlijn mogelijk soelaas.
Artikel 137 Btw-richtlijn staat lidstaten toe belastingplichtigen (ondernemers)
voor belastingheffing te laten kiezen voor onder meer de in artikel 135, lid 1,
onderdelen b tot en met g, Btw-richtlijn bedoelde financiële diensten. Daartoe
behoren de verlening van krediet (onderdeel b) en de overdracht van deelne-
mingen en obligaties (onderdeel f). In de Wet OB 1968 is thans alleen van de
bevoegdheid in artikel 137 Btw-richtlijn gebruikgemaakt voor de levering en
verhuur van onroerend goed (artikel 11, lid 1, onderdeel a, ten tweede, en b, ten
vijfde, Wet OB 1968).
Opteren voor belastingheffing bewerkstelligt dat de beperking van het recht
op aftrek van voorbelasting wegvalt die in beginsel aan de orde is bij vrijgesteld
presteren. Er ontstaat immers een belaste handeling. De optie voor belasting-
heffing werkt bij uitstek effectief als de afnemer van de anders vrijgestelde
prestatie volledig recht op aftrek van voorbelasting heeft. Daarbij hoeft de
werking van de optie naar mijn mening niet tot binnenlandse situaties te
worden beperkt. Als de plaats van dienst in het buitenland is gelegen, is op
grond van artikel 15, lid 2, onderdeel a, Wet OB 1968 (artikel 169, onderdeel c,
Btw-richtlijn) namelijk bepalend of de dienst recht op aftrek van voorbelasting
geeft wanneer deze in Nederland zou plaatsvinden. Zo ja, dan bestaat ook recht
op aftrek van voorbelasting als de plaats van dienst in het buitenland is
gelegen. Dit betekent dat als het uitoefenen van een optie voor belastingheffing
binnen Nederland aannemelijk zou zijn geweest, ook in een grensoverschrij-
dende situatie recht op aftrek van voorbelasting bestaat. Daarbij maakt niet uit
of de dienst in het buitenland wordt belast of vrijgesteld.9 Een gedachte kan
8. HR 11 september 2015, BNB 2015/215 (concl. A-G Van Hilten; m.nt. B.G. van Zadelhoff).
9. Zie ook J. Swinkels, ‘Tax Neutrality and Cross-Border Services’, International VAT Monitor
2005, p. 95-96; Besluit van 25 november 2011, nr. BLKB 2011/641M, Stcrt. 2011, 21 834,
onderdeel 7; W.J. Blokland, ‘Een concernfinancieringsregime voor de omzetbelasting’, MBB
2014/471, onderdeel 3.2; Adviezen naar aanleiding van de 102e vergadering van het BTW-
Comité van 30 maart 2015, document I: ‘3. The VAT Committee almost unanimously agrees
that for the purpose of applying Article 169, point (a), of the VAT Directive, a taxable person
established in a Member State and making supplies of services outside that Member State
that would entitle him to a right of deduction had those services been supplied in his
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zijn dat de arresten van het Hof van Justitie in de zaken Debouche en Monte dei
Paschi di Siena afdoen aan die opvatting.10 Naar mijn mening is dat niet het
geval, omdat die zaken een wezenlijk andere situatie betreffen. Zij handelen
over teruggaaf van in het buitenland betaalde belasting onder de Achtste
Richtlijn (thans Richtlijn 2008/9/EG) als de toepassing van vrijstellingen in de
lidstaat van vestiging van de belastingplichtige en de lidstaat van teruggaaf
verschilt. Naar het oordeel van het Hof van Justitie is voor de bepaling van het
recht op teruggaaf dan in eerste instantie het recht van de lidstaat van vestiging
bepalend. Als naar het recht van de lidstaat van teruggaaf echter minder recht
op aftrek van voorbelasting bestaat, mag die lidstaat het mindere teruggeven.
Deze benadering ligt besloten in de bewoordingen van artikel 5 Achtste
Richtlijn (thans artikel 4, lid 1, Richtlijn 2008/9/EG). Dat maakt haar direct
ook irrelevant voor de bepaling van het recht op aftrek van voorbelasting in de
lidstaat van vestiging op basis van artikel 169, aanhef en onderdeel a, Btw-
richtlijn, de richtlijnequivalent van artikel 15, lid 2, onderdeel a, Wet OB 1968.
Diverse lidstaten hebben een meer of minder algemene optie voor belas-
tingheffing van financiële prestaties in hun wetgeving geïmplementeerd. Uit
een artikel van Nathoeni en Braakman, die zich baseren op een onderzoek van
Ernst & Young in opdracht van de European Banking Federation, komt het
beeld naar voren dat het gebruik van de opties in de betreffende lidstaten
beperkt is.11 De oorzaken lopen enigszins uiteen, maar omvatten beweerdelijk
complexiteit in de voorwaarden, verplichtingen om de optie of altijd wel uit te
oefenen of altijd niet, onherroepelijkheid van de keuze en (de facto) beperking
van de optie tot binnenlandse situaties. Henkow verwijst naar een wat oudere
studie van Ernst & Young, uit 1990, die een rooskleuriger beeld zou schetsen
over de mate van uitoefening van de opties in België, Duitsland en Frankrijk.12
Als voorwaarden voor een goed werkende algemene optie voor belastinghef-
fing zien Nathoeni en Braakman (i) een adequate maatstaf van heffing bij
margetransacties, (ii) een duidelijke omschrijving van de reikwijdte van de
optiemogelijkheid en (iii) harmonisatie in de Unie. De la Feria lijkt min of meer
Member State of establishment, shall maintain his right of deduction of the VAT due or paid
in this Member State even though, in the country where the supply of services takes place,
the provision of similar services would not entitle him to a right of deduction.’ Vgl. HvJ
7 december 2006, zaak C-240/05, V-N 2007/2.17, r.o. 58 (Eurodental).
10. HvJ 26 september 1996, zaak C-302/93, BNB 1997/95 (concl. A-G Tesauro; Debouche; m.nt.
M.E. van Hilten); HvJ 13 juli 2000, zaak C-136/99, V-N 2000/50.22 (Monte dei Paschi di Siena;
NTFR 2000/1067; m.aant. W.A.P. Nieuwenhuizen).
11. S. Nathoeni & T. Braakman, ‘Option for Taxation of Financial Services – Is It an Option?’,
International VAT Monitor 2010, p. 113-118; Report prepared for the European Banking Federa-
tion. Design and Impact of the ‘Option to Tax’ System for Application of VAT to Financial Services
(Rapport van Ernst & Young van 28 november 2009).
12. Henkow 2008, p. 338.
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op dezelfde koers te zitten.13 Margetransacties hebben, bijvoorbeeld, betrek-
king op het in- en uitlenen van geld door banken. Hun rentemargebedrijf
bestaat erin tegen een lagere rente geld van depositeurs aan te trekken en
tegen een hogere rente aan kredietnemers uit te lenen. Als maatstaf van heffing
voor de verlening van krediet achten Nathoeni en Braakman de bruto rente niet
gepast, maar tegelijkertijd merken zij op dat het om fiscale redenen transpa-
rant maken van de marge bij kredietverleners evenmin ideaal is.
Het implementeren van een goede algemene optie voor belastingheffing
lijkt in het licht van het voorgaande dus haken en ogen te hebben. Aan de
andere kant zijn zaken wellicht ook wel te ingewikkeld gemaakt of voorgesteld
en is enige nuance op zijn plaats. Waarom zouden bij een optie voor belas-
tingheffing bijvoorbeeld complexe en restrictieve voorwaarden dienen te
gelden en waarom zou opteren per transactie niet mogelijk moeten zijn?
Verder is ook met de bruto rente als maatstaf van heffing voorstelbaar dat
een optie voor belastingheffing tot minder frictie met de strekking van de
omzetbelasting leidt dan de huidige onverkorte vrijstelling. Harmonisatie in de
Unie is verder allicht beter, maar te betwijfelen valt of dat een absolute
voorwaarde moet zijn. Naar mijn mening is het daarom de moeite waard nader
onderzoek te doen of het toch mogelijk is een algemene optie voor belasting-
heffing van financiële diensten op een uitvoerbare en eenvoudige manier te
implementeren. Een algemene optie voor belasting betreft echter een tamelijk
verstrekkende oplossing die buiten het kader van mijn onderzoek valt.
9.3.3 Tot concerns beperkte optie voor belastingheffing financiële diensten
9.3.3.1 Algemeen
De moeilijkheden van een algemene optie voor belastingheffing lijken zich te
concentreren op de financiële sector. Niet-aftrekbaarheid van voorbelasting als
gevolg van kredietverlening en andere diensten die op grond van artikel 11,
lid 1, onderdelen i en j, Wet OB 1968 zijn vrijgesteld, speelt echter breder. In het
bijzonder houdster- en financieringsvennootschappen binnen concerns lopen
hier geregeld tegenaan. Een voor de hand liggend alternatief voor een alge-
mene optie voor belastingheffing van financiële diensten is daarom een
beperkte optie. Dat is ook een minder ingrijpende maatregel. In een artikel
in Maandblad voor belastingbeschouwingen heb ik de mogelijkheid onderzocht
van een optie voor belastingheffing die alleen geldt voor transacties binnen een
concern (‘concernfinancieringsdiensten’).14 Mijn conclusie was (en is) dat een
13. Zie T. Abecasis, P. Molek & A.R. Mota, ‘Seminar on VAT on Financial Services at the University
of Lisbon’, Intertax 2011, p. 98-108. Zie verder R. de la Feria & B. Lockwood, Opting for Opting
in? An Evaluation of the European Commission’s Proposals for Reforming VAT on Financial
Services, Coventry (GB): University of Warwick 2010 (online, www2.warwick.ac.uk/fac/soc/
economics/research/workingpapers/2010/twerp_927.pdf).
14. W.J. Blokland, ‘Een concernfinancieringsregime voor de omzetbelasting’, MBB 2014/471.
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dergelijke optie de moeite van het overwegen waard is. Hierna wordt ingegaan
op waarom de beperking tot concernsituaties gerechtvaardigd is (par. 9.3.3.2),
op wat de beslispunten in de vormgeving (par. 9.3.3.3) en op hoe de beoogde
regeling zich verhoudt tot het Unierecht (par. 9.3.3.4).
9.3.3.2 Rechtvaardiging beperking tot concerns
De omstandigheid dat een concern (of groep) een economische eenheid is, stelt
de cumulatie van belasting als gevolg van de vrijstellingen voor financiële
diensten in een bijzonder daglicht. Daarbij spelen in het bijzonder drie factoren
een rol. In de eerste plaats is het uitgangspunt dat de omzetbelasting als
algemene verbruiksbelasting niet van invloed behoort te zijn op de wijze
waarop ondernemingen zich organiseren. De mate van verbruik hangt daar
immers niet van af. Het wegnemen van de prikkel om ondernemingen te
concentreren lijkt zelfs een belangrijke reden te zijn geweest om in Europa het
btw-stelsel te verkiezen boven cumulatieve omzetbelastingsystemen, zoals
onder meer Nederland voor 1969 had.15 Het opsplitsen van een onderneming
in diverse juridische zelfstandige entiteiten behoort voor de heffing van
omzetbelasting daarom geen gevolgen te hebben: een onderneming die fietsen
produceert en verkoopt, behoort te allen tijde volledig recht op aftrek van
voorbelasting te hebben.16 In de tweede plaats wordt bij een centraal aange-
stuurde financiering en centraal gecoördineerde contacten met externe aan-
bieders van financiële diensten een meervoudige niet-aftrekbaarheid van
voorbelasting waarschijnlijker. Te denken valt aan de situatie waarin één
concernvennootschap krediet aantrekt bij de bank en vervolgens op haar beurt
de ingeleende gelden weer uitleent aan de overige concernonderdelen. Zowel
bij de bank als de eerste concernvennootschap zal dan in beginsel niet-
aftrekbare voorbelasting optreden. Betoogd kan worden dat deze dubbele
last het gevolg is van door belastingplichtigen gemaakte keuzes, maar echt
overtuigend is dat niet als met de belasting beoogd is het economisch handelen
zo min mogelijk te beïnvloeden. Ten slotte zal de cumulatie zich bij uitstek
voordoen binnen concerns, omdat daar in de regel belast presterende onder-
nemers de afnemers zijn van de vrijgestelde financiële diensten.
15. Zie Rapport van het fiscaal en financieel comité (Neumark-rapport), 1962, p. 47.
16. Zie ook W.A.P. Nieuwenhuizen, aantekening bij: HvJ 30 mei 2013, zaak C-651/11, FED 2013/69
(X BV), onderdeel 3: ‘(…) Als we te maken hebben met een concern dat in de regel alleen
BTW-belaste prestaties verricht en dus geheel aftrekgerechtigd is, en als we te maken hebben
met een dochtervennootschap waarvoor exact hetzelfde geldt, dan behoort – althans zo vind
ik dat – op alle kosten die zo’n concern maakt geen BTW-voorbelasting te drukken. Oprichten
van vennootschappen, verhangen van vennootschappen, aantrekken van financieringen,
aankopen van diensten van externe dienstverleners, etc. etc. op al deze kosten behoort geen
BTW te blijven hangen, omdat op alle economische activiteiten die dit concern en het
overgedragen deel leveren BTW rust. De producten die van dit concern komen leiden tot
belast verbruik bij haar consumenten. Een niet-aftrekrecht leidt dus tot een cumulatie. (…).’
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9.3.3.3 Vormgeving
a. Beslispunten
Bij de vormgeving van een optie voor belastingheffing van concernfinancie-
ringsdiensten, bestaat een aantal beslispunten. Allereerst is dat de definitie van
een concern. Daarnaast is van belang of een ondernemer opteert per indivi-
duele dienst (per transactie dus), per afnemer, per soort financiële dienst, of
voor alle financiële diensten die hij binnen concern verleent, al dan niet voor
een bepaalde periode, en of hij zijn keuze kan herroepen. Op de derde plaats
moet nagedacht worden over eventuele nadere beperkingen aan de optiemo-
gelijkheid om oneigenlijk gebruik te voorkomen. Ten slotte is de vraag welke
voorwaarden voor het uitoefenen van het optierecht moeten gelden.
b. Definitie concern (groep)
Het begrip concern (of groep) komt in de Btw-richtlijn en de Wet OB 1968 als
zodanig niet voor, al kan in demateriële voorwaarden voor de fiscale eenheid een
omschrijving daarvanworden gelezen. Een fiscale eenheid heeft echter verstrek-
kender gevolgen dan een optie voor belastingheffing. Naar mijn mening zijn de
materiële voorwaarden van de fiscale eenheid, te weten verwevenheid in
financieel, organisatorisch en economisch opzicht tussen de betrokken partijen,
daarom niet geheel geschikt. Passender is het aan te sluiten bij de bijzondere
omstandigheid dat binnen veel concerns sprake is van een centraal aangestuurde
financiering en centraal gecoördineerde contactenmet aanbieders van financiële
diensten. Juist die factor lijkt cumulatie van belasting in de hand te werken. Een
concern in de door mij beoogde zin veronderstelt dat sprake is van overheer-
sende zeggenschap die zich uitstrekt tot de financiering. Deze vorm van zeggen-
schap is immers nodig om de financiering en de bedoelde financiële prestaties te
kunnen aansturen of te kunnen coördineren. Als die zeggenschap aanwezig is,
ligt het in de rede dat de financieringsbehoefte van onderdelen van concernon-
derdelen in principe eerst zoveel mogelijk binnen concern wordt ingevuld.
Voorts valt te verwachten dat voor de daar bovenuit stijgende financierings-
behoefte, waarvoor derde partijen moetenworden aangesproken, gebruik wordt
gemaakt van de gezamenlijke financieringscapaciteit.17
17. Zie ook J.W. Winter, Concernfinanciering (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 1992, p. 11-12.
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c. Reikwijdte optie en herroeping
Het doel van een optie voor belastingheffing is het verminderen van cumulatie
van omzetbelasting. Om dat zo effectief mogelijk te bereiken is het wenselijk dat
per dienst en per afnemer kan worden geopteerd, zoals ook bij de optie voor
belastingheffing met betrekking tot onroerend goed het geval is. Dit maakt het
toepassingsbereik van de optie voor belastingheffing zo groot mogelijk en neemt
cumulatie van belasting in zoveel mogelijk gevallen weg. Overtuigende redenen
om herroeping niet of beperkt toe te staan, zijn er naar mijn mening niet.
d. Wenselijkheid van beperkingen
De bijzondere positie van (vooral) financiële instellingen en de mogelijkheden
voor oneigenlijk gebruik maken het wenselijk beperkingen aan een optie voor
belastingheffing van concernfinancieringsdiensten te stellen. Die beperkingen
zouden mijns inziens moeten inhouden dat de entiteit die concernfinancie-
ringsdiensten verleent, aan derden (buiten concern) hooguit in beperkte mate,
bijvoorbeeld voor maximaal 30%, vrijgesteld mag presteren. Een dergelijke
beperking blokkeert, ten eerste, dat financiële instellingen kunnen opteren
voor belastingheffing als zij overheersende zeggenschap hebben over een
entiteit met geheel andere activiteiten. Te denken valt aan een bank die (al
dan niet tijdelijk) met een aannemingsbedrijf een concern vormt. De activitei-
ten van een aannemingsbedrijf zijn doorgaans volledig belast, zodat opteren
voor belastingheffing gunstig is. Daarmee krijgt het aannemingsbedrijf echter
onder gunstiger voorwaarden toegang tot bancaire financiering dan andere
aannemers, die hun financiering over het algemeen tot op zekere hoogte extern
moeten aantrekken. Aangenomen mag worden dat laatstbedoelden altijd een
component niet-aftrekbare voorbelasting betalen. Ten tweede vermindert
bovengenoemde beperking de mogelijkheden de optie voor belastingheffing
oneigenlijk te gebruiken om pro rata’s te verbeteren. Te denken valt aan een
ziekenhuis met een dochtervennootschap die uitsluitend belast presteert.
Wanneer de dochtervennootschap een financieringsbehoefte krijgt waarin
het ziekenhuis niet kan voorzien, zal naar externe bronnen worden gezocht.
Voor het pro rata van het ziekenhuis kan het gunstig zijn de financiering via
haarzelf te laten verlopen. Immers, het ziekenhuis krijgt er dan een zeker
bedrag aan omzet bij uit prestaties die recht op aftrek van voorbelasting geven.
Dat leidt mogelijk tot een gunstiger pro rata. Dit effect wordt versterkt doordat
in de Nederlandse wet- en regelgeving niet is opgenomen dat omzet uit
bijkomstige financiële handelingen buiten de berekening van het pro rata
blijft, zoals op grond van artikel 174, lid 2, Btw-richtlijn zou moeten.
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e. Voorwaarden
Behalve beperkingen aan het optierecht, zijn ook voorwaarden voor de uitoe-
fening gewenst, maar met het oog op de eenvoud het liefst zo min mogelijk. Als
voorbeeld kunnen de voorwaarden dienen die gelden voor de bestaande optie
voor belastingheffing bij handelingen in de sfeer van het onroerend goed. Voor
de kenbaarheid in binnenlandse situaties kan worden bepaald dat het optie-
recht moet worden uitgeoefend in een schriftelijke overeenkomst. Een be-
schikking van de inspecteur kan helpen de rechtszekerheid te bevorderen. Om
nog meer aan te sluiten bij de optie voor belastingheffing in de sfeer van het
onroerend goed, kan terugwerkende kracht van een optie (of het herroepen
daarvan) worden toegestaan.18
9.3.3.4 Toetsing aan EU-recht
a. Relevante criteria
Artikel 137 Btw-richtlijn opent de mogelijkheid belastingplichtigen te laten
opteren voor belastingheffing bij (onder meer) financiële diensten, alsmede de
omvang van het keuzerecht te beperken en voorwaarden te stellen. Op het
eerste gezicht lijkt daarom een beperkte optie voor belastingheffing toege-
staan. Uit jurisprudentie van het Hof van Justitie volgt dat lidstaten niettemin
de fiscale neutraliteit in acht moeten nemen als zij ‘kan-bepalingen’, zoals
artikel 137 Btw-richtlijn, implementeren. Daarnaast mag een beperkte optie
voor belastingheffing niet een onverenigbare steunmaatregel in de zin van
artikel 107 VWEU zijn.
b. Fiscale neutraliteit
Bij het uitoefenen van beoordelingsvrijheden uit de Btw-richtlijn dienen
lidstaten volgens vaste jurisprudentie het beginsel van fiscale neutraliteit te
eerbiedigen.19 Het gaat daarbij over mededingingsneutraliteit. Het is lidstaten
uit dat oogpunt niet toegestaan facultatieve bepalingen zodanig te implemen-
teren, dat een verschillende behandeling van soortgelijke goederen of diensten
18. Vgl. Besluit 19 december 2013, nr. BLKB2013/1686M, V-N 2013/54.15, onderdeel 7.3.3 (NTFR
2013/2010).
19. Zie bv. HvJ 11 oktober 2001, zaak C-267/99, Jur. 2001, p. I-07467, r.o. 36 (Adam), betreffende
het verlaagde tarief; HvJ 12 januari 2006, zaak C-246/04, NTFR 2006/89, r.o. 30-35 (Turn- und
Sportunion Waldburg; m.aant. Van Dongen), betreffende de optie voor belastingheffing bij
onroerend goed; HvJ 6 mei 2010, zaak C-94/09, NTFR 2010/1208, r.o. 25-26 (Commissie/
Frankrijk; m.aant. J.Th. Sanders), betreffende het verlaagde tarief; HvJ 3 maart 2011, zaak
C-41/09, BNB 2011/144 (concl. A-G Bot; Commissie/Nederland; m.nt. Bijl), eveneens betref-
fende het verlaagde tarief; HvJ 10 november 2011, zaken C-259/10 en C-269/10, NTFR 2011/
2930, r.o. 32 (The Rank Group; m.aant. J.Th. Sanders), betreffende de vrijstelling voor
kansspelen.
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ontstaat. Een mogelijke lezing van de jurisprudentie is dat Hof van Justitie
verstoring van de mededingingsneutraliteit al snel aanwezig acht. Zo heeft het
in zijn arrest in de zaak The Rank Group overwogen dat de soortgelijkheid van
twee diensten met zich brengt dat deze met elkaar concurreren in de zin van
de mededingingsneutraliteit.20 Letterlijk overweegt het Hof van Justitie:
‘32. Volgens vaste rechtspraak verzet het beginsel van fiscale neutraliteit zich ertegen
dat soortgelijke goederen of diensten, die dus met elkaar concurreren, voor de heffing
van btw verschillend worden behandeld (…).
33. Blijkens deze omschrijving van bedoeld beginsel brengt de soortgelijkheid van twee
diensten mee dat deze met elkaar concurreren.’
Als deze overwegingen zeer letterlijk worden genomen, bestaat geen ruimte
een optie voor belastingheffing van financiële diensten te beperken tot con-
cernsituaties. Hoewel de ene lening de andere lening niet hoeft te zijn, is
bijvoorbeeld goed denkbaar dat een externe lening vrij (soort)gelijk is aan een
lening binnen concern. Die gevolgtrekking is naar mijn mening echter te
ongenuanceerd. Het Hof van Justitie heeft namelijk ook diverse malen geoor-
deeld dat lidstaten een ruime beoordelingsmarge toekomt bij de implementa-
tie van een optie voor belastingheffing in hun nationale wetgeving, evenals bij
het stellen van beperkingen daaraan.21 Deze oordelen zijn zinledig als de
verplichting bestaat soortgelijke handelingen steeds hetzelfde te behandelen.
Dat verklaart dan ook dat het Hof van Justitie in zijn arresten in de zaken TNT
Post UK en Pro Med Logistik heeft overwogen dat bij de beoordeling van de
vergelijkbaarheid rekening moet worden gehouden met de context waarin
diensten worden verricht.22
Van belang is verder dat een optie voor belastingheffing van concernfinan-
cieringsdiensten, onder de hiervoor in paragraaf 9.3.3.3 geformuleerde voor-
waarden, niet of nauwelijks zal leiden tot een verschuiving van externe inkoop
van financiële diensten naar inkoop binnen concern. Steun hiervoor is te
vinden in de analyse van de Europese Commissie over de voorgestelde groeps-
rentebox in de vennootschapsbelasting (zie nader hierna).23 Verstoring van de
mededingingsneutraliteit is daarom vooral een theoretische mogelijkheid.
20. HvJ 10 november 2011, zaken C-259/10 en C-269/10, NTFR 2011/2930 (The Rank Group;
m.aant. J.Th. Sanders).
21. HvJ 19 januari 1982, zaak 8/81, Jur. 1981, p. 53, r.o. 28 (Becker); HvJ 3 december 1998, zaak
C-381/97, V-N 1999/14.25, r.o. 16-17 (Belgocodex); HvJ 9 september 2004, zaak C-269/03, Jur.
2004, p. I-08067, r.o. 21 (Objekt Kirchberg); HvJ 12 januari 2006, zaak C-246/04, NTFR 2006/
89, r.o. 30-35 (Turn- und Sportunion Waldburg; m.aant. Van Dongen).
22. HvJ 23 april 2009, zaak C-357/07, NTFR 2009/1029, r.o. 38 (TNT Post UK; m.aant. J.Th. Sanders;
V-N 2009/21.16); HvJ 27 februari 2014, zaak C-454/12, NTFR 2014/927, r.o. 55 (Pro Med
Logistik; m.aant. J.Th. Sanders; V-N 2014/13.19).
23. Beschikking van de Commissie van 8 juli 2009 betreffende de regeling inzake de groeps-
rentebox die Nederland voornemens is ten uitvoer te leggen (2009/809/EG) (PbEU 2009,
L288/26), punt 83 e.v.
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Daarbij komt dat de optie juist verstoringen in de mededinging wegneemt die
thans kunnen bestaan tussen ondernemingen die in een concern zijn georgani-
seerd en ondernemingen die dat niet zijn.
c. Verbod op staatssteun
Een tot concernsituatie beperkte optie voor belastingheffing voor financiële
diensten is in mijn visie ook geen onverenigbare steunmaatregel in de zin van
artikel 107, lid 1, VWEU.24 Aanleiding om daar toch op in te gaan, is dat vooral
in Nederland gevestigde houdster- en concernfinancieringsentiteiten zullen
profiteren van een optie voor belastingheffing voor concernfinancieringsdiensten
in deWet OB 1968. Beargumenteerd kanworden dat de regeling daarom selectief
is, terwijl zij een begunstiging impliceert, wordt bekostigd uit staatsmiddelen en
het handelsverkeer dan wel de mededinging tussen de lidstaten mogelijk
verstoort. Alle kenmerken van een steunmaatregel in de zin van artikel 107
VWEU zijn dan aanwezig. Te betwijfelen valt echter of deze argumentatie juist is.
De omstandigheid dat in Nederland aan belastingheffing onderworpen onder-
nemingen een voordeel kunnen hebben ten opzichte van in het buitenland aan
belasting onderworpen ondernemingen, is als zodanig in elk geval onvoldoende
om de regeling selectief te achten.25 Verder is interessant een parallel te trekken
met de ooit voorgestelde groepsrentebox voor de vennootschapsbelasting.
Door de groepsrentebox zou binnen een groep van entiteiten (lees: een
concern) betaalde rente tegen een gereduceerd tarief belastbaar en aftrekbaar
worden in de vennootschapsbelasting. Dit leidt bij verstrekkers van intragroep
leningen tot een fiscaal voordeel dat een niet gelieerde bank, die dezelfde
lening zou kunnen verstrekken, niet heeft. In de visie van de Europese
Commissie is desondanks geen specifieke begunstiging aan de orde.26 Een
dragend argument is dat de bank en de groepsentiteit niet in een soortgelijke
positie verkeren bij het verstrekken van de lening.27 Dat volgt, aldus de
Commissie, uit de centrale zeggenschap die binnen een groep bestaat over
de financiering van de tot de groep behorende entiteiten.28 Die zeggenschap
24. Zie uitgebreider W.J. Blokland, ‘Een concernfinancieringsregime voor de omzetbelasting’,
MBB 2014/471, onderdeel 5.2.
25. Vgl. L. Hancher, T. Ottervanger & P.J. Slot, EU State Aids, Londen (GB): Sweet & Maxwell 2012,
p. 77-78.
26. Beschikking van de Commissie van 8 juli 2009 betreffende de regeling inzake de groeps-
rentebox die Nederland voornemens is ten uitvoer te leggen (2009/809/EG) (PbEU 2009,
L288/26), punt 83 e.v. Zie over deze beschikking: R.H.C. Luja, ‘De groepsrenteboxbeschikking:
onbedoeld te gunstig?’, WFR 2009/1067. Aan de orde is overigens geweest of voor de
beoordeling van een begunstiging de groep het referentiepunt zou moeten zijn of de
individuele belastingplichtige die binnen de groep een lening verstrekt. Volgens de Com-
missie moet de individuele belastingplichtige het referentiepunt zijn, zie punten 77-82.
27. Anders: E.C.C.M. Kemmeren, ‘(Aangescherpte) groepsrentebox is naar huidige stand van
zaken verboden staatssteun’, WFR 2009/371.
28. Zie punten 98-101.
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was een element in de definitie van een groep voor de groepsrentebox. Ook
speelt een rol dat niet slechts een zeer beperkt aantal ondernemingen zou
profiteren, één en ander vanwege de voorwaarden van de groepsrentebox. Dit
lag anders bij het voormalige CFA-regime (regime voor concernfinancierings-
activiteiten), waarvan de voorwaarden zodanig waren, dat slechts een zeer
beperkt aantal multinationale ondernemingen (87) er werkelijk toegang toe
had.29
Als de Europese Commissie vasthoudt aan de benadering in de beschikking
over de groepsrentebox, dan zou een tot concernsituaties beperkte optie voor
belastingheffing van financiële diensten ook niet selectief moeten zijn. De
omstandigheid dat reguliere financiële instellingen er geen gebruik van kun-
nen maken, maakt de regeling immers niet selectief. Selectiviteit zie ik
evenmin in de omstandigheid dat het uitoefenen van de optiemogelijkheid
niet altijd gunstig is (bijvoorbeeld als maar beperkt recht op aftrek bestaat). Dat
is nu eenmaal inherent aan de aard en de opzet van het btw-stelsel, waarbij
verschillende voorwaarden gelden voor belastingplichtigen die belaste presta-
ties verrichten en voor belastingplichtigen die vrijgestelde prestaties verrich-
ten. Eén en ander sluit aan bij de visie van Terra die erop neerkomt maatregelen
die passen binnen de kaders van de Btw-richtlijn geen staatssteun kunnen
zijn.30
9.3.3.5 Afweging
Een optie voor belastingheffing van concernfinancieringsdiensten is een effec-
tief en toelaatbaar instrument om (ongewenste) cumulatie van omzetbelasting
binnen concerns weg te nemen. Verder hoeft een tot concernsituaties beperkte
optie voor belastingheffing geen aanmerkelijke nadelen op het gebied van
uitvoerbaarheid en eenvoud te hebben. Aangenomen mag bijvoorbeeld wor-
den dat binnen concerns in de regel betrekkelijk eenvoudig informatie be-
schikbaar is om in grensoverschrijdende situaties aannemelijk te maken dat in
de vergelijkbare binnenlandse situatie zou zijn geopteerd voor belastingheffing
(vgl. par. 9.3.2). Verder kunnen de voorwaarden voor het uitoefenen van de
optie voor belastingheffing beperkt blijven. Zoals aangegeven kunnen de
voorwaarden die al gelden voor de optie voor belastingheffing bij de levering
en verhuur van onroerend goed, als leidraad dienen.
29. Zie Beschikking van de Commissie van 17 februari 2003 betreffende de door Nederland ten
uitvoer gelegde steunmaatregel ten gunste van internationale financieringsactiviteiten
(2003/515/EG) (PbEU 2003, L180/52).
30. B. Terra, ‘Value Added Tax and State Aid Law in the EU’, in: H. van Arendonk, S. Jansen & R. van
der Paardt (red.), VAT in an EU and International Perspective (Kogels-bundel), Amsterdam:
IBFD 2011, p. 316 (zie ook Intertax 2012, p. 101-111). Anders, althans genuanceerder: R.H.C.
Luja, ‘(Niet-)richtlijnconform handelen: over btw en staatssteun’, in: M.M. Gabriël & R.H.C.
Luja (red.), De toekomst van de btw (Denie-bundel), Deventer: Kluwer 2011, p. 130-131; J.
Englisch, ‘EU State Aid Rules Applied to Indirect Tax Measures’, EC Tax Review 2013, p. 9-18,
onderdeel 2.3.
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9.3.4 Verleggingsregeling bij optie voor belastingheffing
Het uitoefenen van een optie voor belastingheffing die in de vorige paragraaf is
uitgewerkt, leidt in binnenlandse situatie in beginsel tot een verplichting voor
de verrichter van de dienst om omzetbelasting in rekening te brengen. Die is hij
dan op basis van artikel 12, lid 1, Wet OB 1968 verschuldigd en kan de afnemer
in beginsel op basis van artikel 15, lid 1, Wet OB 1968 als voorbelasting in aftrek
brengen. Een nadeel van deze standaardregeling is dat een timingverschil kan
bestaan tussen het moment van verschuldigdheid bij de dienstverrichter en het
moment van teruggaaf aan de afnemer. Zeker bij rentestromen kan het daarbij
om forse bedragen gaan die binnen het concern voor korte tijd moeten worden
gefinancierd. Ook voor de schatkist is de standaardregeling niet ideaal. Denk-
baar is dat de dienstverrichter de verschuldigde omzetbelasting niet voldoet en
failliet gaat. In dat geval blijft in beginsel de verplichting overeind aan de
afnemer het recht op aftrek van voorbelasting te verlenen. Daardoor kan voor
de schatkist een nadeel ontstaan. Beide nadelen kunnen worden voorkomen
door bij uitoefening van de optie de verleggingsregeling toe te passen. De
dienstverrichter brengt dan niet langer de omzetbelasting in rekening. De
afnemer berekent de omzetbelasting daarentegen zelf en verwerkt deze in zijn
aangifte.
Nadelen aan toepassing van de verleggingsregeling in deze context zijn er
volgens mij niet of nauwelijks. Het enige aandachtspunt is dat een machtiging
van de Raad is vereist in de zin van artikel 395 Btw-richtlijn. Voor bedoelde
diensten biedt artikel 199 Btw-richtlijn namelijk geen grondslag voor toepas-
sing van een verleggingsregeling. Op basis van artikel 395 Btw-richtlijn mogen
lidstaten na machtiging van de Raad echter afwijkende maatregelen treffen,
onder andere ter vereenvoudiging van de belastinginning en ter bestrijding van
belastingfraude of ontwijking. De verleggingsregeling kan een zodanige ver-
eenvoudigingsmaatregel worden genoemd. Verder mag een afwijkende maat-
regel op grond van artikel 395, lid 1, tweede volzin, Btw-richtlijn geen
noemenswaardige invloed hebben op de totale belastingopbrengst van Neder-
land in het stadium van het eindverbruik. Aan die voorwaarde lijkt mij voldaan.
9.3.5 Invoering normale waarde in gelieerde verhoudingen
In gelieerde verhoudingen is het mogelijk belastingvoordelen te behalen door
onzakelijke prijzen te hanteren (zie par. 4.10.7 en 8.2.4). Dit zou voor een
belangrijk deel kunnen worden ondervangen door op grotere schaal gebruik te
maken van de normale waarde als maatstaf van heffing. Artikel 80 Btw-richtlijn
biedt daartoe de mogelijkheid. Daarnaast is al sinds 2005 een wetsvoorstel
aanhangig dat strekt tot een ruimere toepassing van de normale waarde als
maatstaf van heffing. De behandeling van dit wetsvoorstel is opgeschort,
omdat de regering voldoende mogelijkheden zag diverse ‘constructies’ als
fraus legis (misbruik van recht) aan te merken. De vraag dient wat mij betreft
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inderdaad te worden gesteld of planning via de kapitaalsfeer zodanig vaak
voorkomt, dat het gerechtvaardigd is een minder rechtszekere maatstaf van
heffing in de vorm van een normale waarde te introduceren. Een antwoord op
die vraag vereist nader onderzoek. Zolang niet gebleken is dat op grote schaal
van die mogelijkheid gebruik wordt gemaakt, is bredere toepassing van de
normale waarde naar mijn mening niet aanbevelenswaardig.
9.4 Oplossingen met wijziging van de Btw-richtlijn
9.4.1 Nauwkeuriger omschrijven van economische exploitaties
In paragraaf 8.2.1 is aangegeven dat een nauwkeuriger omschrijving van
economische exploitaties aanbeveling verdient. Dit kan de frictie tussen de
huidige uitleg van het professionaliteitscriterium en de strekking van de
omzetbelasting te verminderen (zie par. 8.2.1.2). Nauwkeuriger omschrijven
wat economische exploitaties zijn, vereist een wijziging van artikel 9 Btw-
richtlijn. Bij het wijzigen van die bepaling is van belang in herinnering te
roepen dat de exploitatie van een vermogensbestanddeel om er duurzaam
opbrengst uit te verkrijgen in de praktijk een uitbreiding van het begrip
economische activiteit is (zie par. 3.2.5). Die uitbreiding kan voor een deel
als wenselijk worden beoordeeld. Eerder is het voorbeeld gegeven van een
belegging in commercieel vastgoed (zie par. 2.4.5 en 8.2.1.2a). Voor die situaties
zou ik de uitbreiding in stand willen laten. Dit kan door artikel 9 Btw-richtlijn
zodanig te wijzigen, dat alleen degene die vermogensbestanddelen exploiteert
die naar hun aard niet voor andere dan bedrijfsdoeleinden bestemd zijn,
ondernemer is. Voor de hand ligt hetzelfde te bepalen voor overdrachten van
dergelijke vermogensbestanddelen. In andere gevallen zal ‘gewoon’ sprake
moeten zijn van werkzaamheden van een fabrikant, handelaar of dienstver-
richter, etc. De huidige verwijzing naar exploitaties van vermogensbestandde-
len om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen in de derde volzin van artikel 9,
lid 1, Btw-richtlijn, en in artikel 7, lid 2, onderdeel b, Wet OB 1968, kan komen
te vervallen.
De achtergrond van het voorstellen van het gebruik van de bewoordingen
‘andere dan bedrijfsdoeleinden’ is dat uit de jurisprudentie over artikel 26 Btw-
richtlijn volgt dat bedrijfsdoeleinden meer kunnen omvatten dan alleen een
economische activiteit. Van belang is daarbij vooral het arrest van het Hof van
Justitie in de zaak VNLTO.31 Gebruik voor andere dan bedrijfsdoeleinden
verwijst vooral naar privégebruik (consumptie). In de door mij voorgestelde
wijziging van artikel 9 Btw-richtlijn is dat van belang. Een kantoorpand kan,
31. HvJ 12 februari 2009, zaak C-515/07, BNB 2009/202 (concl. A-G Mengozzi; VNLTO; m.nt. B.G.
van Zadelhoff): ‘39 Anders dan de zaak waarin voormeld arrest Charles en Charles-Tijmens is
gewezen, die betrekking had op een onroerend goed dat voor het vermogen van de
onderneming was bestemd voordat het – gedeeltelijk – werd bestemd* voor privégebruik,
dat per definitie geen gebruik voor bedrijfsdoeleinden van de belastingplichtige was, gaat →
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bijvoorbeeld, naar zijn aard prima voor werkzaamheden worden gebruikt die
niet tot een economische activiteit behoren, zoals die van een overheid. De
exploitatie van een kantoorpand valt daarom niet binnen de uitbreiding van
het ondernemerschap als de norm zou zijn dat een vermogensbestanddeel
naar zijn aard voor gebruik in het kader van een economische activiteit
bestemd is. Dat is naar mijn mening onwenselijk. Vandaar dat de verwijzing
naar ‘andere dan bedrijfsdoeleinden’ is voorgesteld.
9.4.2 Alle actieve deelnemers ondernemer maken
Vanuit de strekking van de belasting bezien is het wenselijk degenen die actief
deelnemen aan een economische activiteit van een ondernemer, zelf steeds
ook als ondernemer aan te merken (zie par. 8.2.1.2b en 8.2.1.3). Van actieve
deelname kan mijns inziens in het bijzonder worden gesproken bij inmenging
in het beheer van een economische activiteit.32 Niet vereist zou moeten zijn
dat deze actieve deelname gepaard gaat met prestaties onder bezwarende titel,
zoals dat nu het geval is. Verder hoeft de actieve deelname naar mijn mening
niet strikt op het niveau van de directe aandeelhouder te worden beoordeeld.
Ik zie geen bezwaar om, bijvoorbeeld, in een concernsituatie een actieve
deelname van een moedermaatschappij toe te rekenen aan een tussenhoud-
stervennootschap die geen of onvoldoende eigen personeel en technische
middelen daarvoor heeft. Aangenomen mag immers worden dat die actieve
deelname vanuit de moedermaatschappij mogelijk is vanwege de aandelen-
belangen die de tussenhoudster heeft. Alle actieve deelnemers als ondernemer
aanmerken vergt vanwege de bestaande jurisprudentie een aanvulling in
artikel 9 Btw-richtlijn.
9.4.3 Aanpassing van het aftrekrecht van alle actieve deelnemers
Personen en entiteiten die niet zelf onder bezwarende titel presteren als
ondernemer beschouwen, vereist ook een aanvulling op de regels over het
recht op aftrek van voorbelasting. Het recht op aftrek van voorbelasting sluit nu
immers nauw aan bij de eigen prestaties onder bezwarende titel van belas-
tingplichtigen. Dergelijke prestaties zijn niet aanwezig bij actieve deelnemers
die conform het huidige recht nog ‘zuivere aandeelhouder’ zijn.
Mijns inziens is aanbevelenswaardig dat actieve deelnemers in beginsel in
dezelfde mate recht op aftrek van voorbelasting hebben als degenen in wier
het in de zaak die in het hoofdgeding aan de orde is om niet-belaste handelingen van VNLTO
die bestaan in de behartiging van de algemene belangen van de leden van deze vereniging en
in casu niet kunnen worden beschouwd als handelingen voor andere dan bedrijfsdoeleinden,
aangezien zij het voornaamste doel van deze vereniging vormen.’
32. Zie nader over inmengen par. 4.5.2.4.
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economische activiteit zij deelnemen.33 Dit zou tevens voor inmengdeelne-
mers moeten gelden die op basis van het huidige recht al ondernemer zijn. Een
uitzondering is mogelijk voor zover een deelnemer ingekochte prestaties
binnen de inmengactiviteit direct gebruikt voor eigen prestaties onder bezwa-
rende titel. Als ik het goed zie, komt de door mij voorgestelde benadering dan
in hoge mate overeen met de zienswijze die de Nederlandse regering heeft
verdedigd in haar schriftelijke opmerkingen in de zaak Polysar.34
Het grootste voordeel van deze benadering is dat deelnemers niet meer
enkel vanwege het ontbreken van opbrengst als eindverbruiker moeten wor-
den gezien. Een tweede voordeel is dat door de wijze van bepaling van het
recht op aftrek van voorbelasting het verschil verdwijnt tussen het verkrijgen,
houden en vervreemden van de activa van een onderneming en het verkrijgen
houden en vervreemden van een deelneming in de juridische huls waarin die
onderneming is ondergebracht. Degene die als deelnemer de aandelen van een
vennootschap verkrijgt of overdraagt, heeft voor de daarmee verband houden-
de kosten evenveel recht op aftrek als wanneer hij de activa van de onderne-
ming in die vennootschap verkrijgt of overdraagt. Eén en ander is naar mijn
mening beter in overeenstemming met de strekking van de belasting dan het
huidige recht, in het bijzonder wat betreft de beoogde mededingingsneutrali-
teit en juridische neutraliteit. Verder neemt het de onevenredig ongelijke
behandeling weg tussen aandeelhouders die actief deelnemen, maar niet
onder bezwarende titel presteren, en inmengdeelnemers met in omvang
relatief bescheiden prestaties onder bezwarende titel (zie par. 4.10.5).
Een nadeel van de voorgestelde benadering is dat het recht op aftrek van
voorbelasting van een inmengdeelnemer zal afhangen van de activiteiten van
een ander. Dit kan tot moeilijkheden in de sfeer van de bewijslast voor het
recht op aftrek van voorbelasting leiden. Zeker als degene in wie wordt
deelgenomen in het buitenland is gevestigd, of zelfs buiten de Unie, kan lastig
zijn adequate informatie te vergaren over het recht op aftrek van voorbelasting
dat die ander zou hebben gehad als hij in Nederland was gevestigd. Een ander
nadeel is dat de bepaling van het gebruik van de ingekochte prestaties bij de
inmengdeelnemer gecompliceerd kan zijn. Stel dat een moedervennootschap
direct inmengt in het beheer van een dochtervennootschap en vervolgens via
de dochtervennootschap in het beheer van een kleindochtervennootschap. De
moedervennootschap maakt vervolgens kosten met omzetbelasting voor de
controle van een geconsolideerde jaarrekening:
33. In dezelfde zin K.M. Braun, ‘De BTW-belastingplicht van moeiende holdings: een legpuzzel
waarvan de stukjes niet passen’, WFR 1999/167, onderdeel 5.
34. Van Zadelhoff citeert uit deze opmerkingen: Van Zadelhoff 2016, p. 65.
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Figuur 24 – Getrapte bepaling aftrek van voorbelasting bij inmengdeelnemers
Dochter BV
(Nederland)
Moeder BV
(Nederland)
Kosten accountant voor gecon-
solideerde jaarrekening
Kleindochter BV
(Nederland)
Inmenging in beheer 
(≠ vergoeding)
Inmenging in beheer 
(≠ vergoeding)
Eigen omzet: € 100.000 (70% 
belast, 30% vrijgesteld)
Eigen omzet: € 100.000 (100% 
belast)
Geen eigen omzet; alleen
‘inmengdeelneming’
De moedervennootschap heeft in de voorgestelde oplossing evenveel recht op
aftrek van voorbelasting als de dochtervennootschap zou hebben als de doch-
tervennootschap de dienst van de accountant rechtstreeks voor haar economi-
sche activiteit had betrokken. Bij de dochtervennootschap bepaalt echter niet
alleen het gebruik voor haar eigen prestaties het recht op aftrek, maar ook de
deelneming in de economische activiteit van de kleindochtervennootschap. Er
zijn verschillende manieren denkbaar voor het vaststellen van het gebruik voor
de deelneming. Eén daarvan is bezien hoe de omzet van de vennootschappen
zich tot elkaar verhoudt. In het voorbeeld zou dit betekenen dat voor de helft
sprake is van gebruik voor de deelname in de economische activiteit van de
kleindochtervennootschap, omdat de kleindochter de helft van de totale, gecon-
solideerde omzet van de groep realiseert. Voor de helft zou het pro rata van de
kleindochtervennootschap dan bepalend zijn. Rekening houdend met een pro
rata van zeventig percent bij de kleindochtervennootschap, komt de moeder-
vennootschap in het voorbeeld uit op 85% recht op aftrek van voorbelasting (50%
*100% + 50%*70%). Het behoeft nauwelijks betoog dat deze berekening bij
kerstbomen van vennootschappen waarbinnen deels vrijgesteld wordt gepres-
teerd, complexer kan zijn.
9.4.4 Ondernemerschap bedrijfsmatige overnemers van schuldvorderingen
In paragraaf 8.2.1 is ook als knelpunt benoemd dat het opbrengstcriterium
ertoe leidt dat bepaalde bedrijfsmatig handelende overnemers van schuldvor-
deringen niet steeds ondernemer zijn. Het voorbeeld is aangehaald van een
incassobureau dat vorderingen op dubieuze debiteuren overneemt. De crux is
dat in veel gevallen een subjectief bepaalbare vergoeding ontbreekt. Die zit
verstopt in de waarde die partijen aan de schuldvorderingen toekennen. Een
gerichte enwetstechnisch niet al te ingrijpende oplossing voor dit knelpunt ligt
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nog niet zo eenvoudig. Een mogelijkheid is specifiek bij overnames van
schuldvorderingen een naar objectieve maatstaven bepaalde maatstaf van
heffing voor te schrijven. Dat leidt echter tot rechtsonzekerheid. De vraag rijst
immers wat de overnemer in rekening zou hebben gebracht in de economisch
meest vergelijkbare situatie die juridisch gezien niet tot overname van de
schuldvordering leidt. Deze oplossing verdient dan ook niet de voorkeur.
Een oplossing die naar mijn verwachting beter scoort op de onderdelen
rechtszekerheid, uitvoerbaarheid en eenvoud, is de overdracht en overname
van schuldvorderingen als een bijzondere vorm van een overdracht van een
algemeenheid van diensten aanmerken. Dat betekent toepassing van artikel
37d Wet OB 1968 (artikel 29 Btw-richtlijn). De overnemer van de schuldvor-
deringen treedt dan voor de heffing van omzetbelasting in de plaats van de
overdrager. De overnemer heeft daardoor, bijvoorbeeld, in dezelfde mate als de
overdrager recht op aftrek van voorbelasting. Voor de praktijk kan ook handig
zijn dat de overnemer in de plaats van de overdrager teruggaaf van belasting
kan verzoeken bij oninbaarheid van overgenomen schuldvorderingen die uit
belaste prestaties zijn ontstaan (cf. artikel 29, lid 1, Wet OB 1968 en artikel 90
Btw-richtlijn). Een punt van aandacht is wel dat uit de jurisprudentie van het
Hof van Justitie wellicht kanworden afgeleid dat kosten voor het administreren
en incasseren van schuldvorderingen onder omstandigheden algemene kosten
zijn. Dergelijke kosten kunnen immers opkomen nadat een prestatie is verricht
waaruit de schuldvordering is ontstaan (zie par. 7.5.4).
9.4.5 Schrappen artikel 12, lid 1, Btw-richtlijn
Het laatste in paragraaf 8.2.1 geconstateerde knelpunt is dat het regelmaatcri-
terium voor het aannemen van belastingplicht niet goed past bij de strekking
van de omzetbelasting. De voor de hand liggende rechtvaardiging, te weten
eenvoud en uitvoerbaarheid, zou bovendien beter worden bediend met een
adequate(re) regeling voor kleine ondernemers, met weinig omzet. Als oplos-
sing ligt het schrappen van artikel 12, lid 1, Btw-richtlijn voor de hand. Uit die
bepaling leidt het Hof van Justitie het regelmaatcriterium immers af.
Met het schrappen van artikel 12, lid 1, Btw-richtlijn, rijst de vraag wat met
het tweede en derde lid van die bepaling te doen. Het verdient naar mijn
mening aanbeveling die leden in licht gewijzigde vorm als derde respectieve-
lijk vierde lid aan artikel 135 Btw-richtlijn toe te voegen. Hierin worden
namelijk definities gegeven van ‘(nieuw) gebouw’ en ‘bouwterrein’. In de
opbouw van de richtlijn is het niet logisch die definities zonder de context
van artikel 12, lid 1, Btw-richtlijn nog in de titel over belastingplichtigen te
handhaven. Wijziging van de Wet OB 1968 op dit punt is niet nodig.
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9.4.6 Grensoverschrijdende fiscale eenheid
Het schrappen van de territoriale beperking van de fiscale eenheid in artikel 11
Btw-richtlijn is een mogelijke aanvulling op de hiervoor vermelde voorstellen
die het ondernemerschap aangaan. In theorie is de grensoverschrijdende
fiscale eenheid zeer aantrekkelijk. Wat is er immers op tegen ook in interna-
tionaal verband fiscaal als één te erkennen wat economisch bezien één is?
Verdedigbaar is bovendien dat de huidige territoriale afbakening discrimina-
toir is.35 In de praktijk zal een grensoverschrijdende fiscale eenheid echter
vergaande harmonisatie vergen, zoals Merkx mijns inziens terecht betoogt.36
De fiscale eenheid kan, onder meer, niet langer facultatief zijn voor de lidstaten.
Verder zal informatie-uitwisseling over het bestaan van fiscale eenheden
tussen de lidstaten moeten worden geregeld. Ook mag niet gebeuren dat
lidstaat A een fiscale eenheid met een bepaalde samenstelling aanneemt en
lidstaat B een anders samengestelde fiscale eenheid of geen fiscale eenheid
voorstaat. Dit kan worden ondervangen door lidstaten elkaars fiscale eenheden
te laten erkennen of door een supranationaal orgaan competent te maken voor
het aanwijzen van fiscale eenheden. Dit zijn naar mijn mening ingrijpende
wijzigingen die ook nog eens raken aan de laatste overgebleven soevereiniteit
van de lidstaten op het gebied van de omzetbelasting. De grensoverschrijdende
fiscale eenheid is daarmee een mogelijke oplossing die vanwege haar poten-
tieel ingrijpende gevolgen toch buiten het bestek van dit onderzoek valt.
9.4.7 Bepaalde financiële transacties van het begrip dienst uitzonderen
Het als vrijgestelde dienst behandelen van verlening van krediet en overdrach-
ten van effecten of schuldvorderingen leidt naar het huidige recht in beginsel
tot een beperking van het recht op aftrek van voorbelasting. Dit is niet steeds in
overeenstemming met de strekking van de belasting (zie par. 8.2.3 en 8.3.2).
Ook is het in zekere zin vreemd bij deze transacties dienstverlening aan te
nemen, omdat zij als zodanig geen voorstuwing van goederen of diensten in
een productie- en distributieketen impliceren (zie par. 2.4.6 en 2.4.7). Dit kan
worden weggenomen door uitzonderingen op het begrip dienst opnemen,
waardoor bij kredietverlening en de bedoelde overdrachten niet langer sprake
is van een dienst. De vraag is alleen of, bijvoorbeeld, banken en effecten-
35. B.J.M. Terra, ‘De fiscale eenheid in Europees perspectief’ in: B.J.M. Terra & R.F.W. van
Brederode (red.), De ware koningin der belastingen, Deventer: Kluwer 1990, p. 138; A.J. van
Doesum & G.J. van Norden, ‘De territoriale begrenzing van de fiscale eenheid BTW (1)’, WFR
2006/823; A.J. van Doesum & G.J. van Norden, ‘De territoriale begrenzing van de fiscale
eenheid BTW (2)’, WFR 2006/853; M.M.W.D. Merkx, De woon- en vestigingsplaats in de BTW
(diss. Tilburg), Deventer: Kluwer 2011, p. 469-484.
36. M.M.W.D. Merkx, De woon- en vestigingsplaats in de BTW (diss. Tilburg), Deventer: Kluwer
2011, p. 484.
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handelaren nog wel voor al hun werkzaamheden ondernemer zijn als het
verlenen van krediet en overdragen van effecten geen dienst is. Staan al hun
werkzaamheden dan nog wel in het teken van een streven naar opbrengst uit
prestaties onder bezwarende titel? Dit valt te betwijfelen. Eén en ander kan
worden ondervangen door te regelen dat bij dergelijke partijen de gereali-
seerde marge de vergoeding voor hun dienstverlening is, zoals dat ook bij
bepaalde gokdiensten en deviezentransacties het geval is.37 Dit kan een mooie
oplossing zijn, maar is vrij ingrijpend en valt daarmee buiten het bestek van dit
onderzoek.
Een alternatief is uitzonderingen op het begrip dienst zodanig af te bakenen,
dat voormelde vraagstukken niet opkomen. Een dergelijke afbakening kan zijn
dat overdrachten van geld, schuldvorderingen en cheques in geen enkel geval
een dienst zijn en overdrachten van effecten alleen als zij door een effecten-
handelaar worden gedaan. Met deze twee uitzonderingen worden reeds
belangrijke in dit onderzoek geconstateerde knelpunten weggenomen. Daarom
is het opnemen van een dergelijke uitzondering in de wetgeving naar mijn
mening aanbevelenswaardig.
9.4.8 Nultarief voor financiële diensten
Hiervoor is voorgesteld bepaalde financiële transacties van het begrip dienst
uit te zonderen ommet de strekking van de belasting strijdige beperkingen van
het recht op aftrek van voorbelasting weg te nemen. Min of meer hetzelfde kan
worden bereikt door de vrijstellingen voor financiële diensten deels of geheel
te vervangen door een nultarief of eventueel een (super)verlaagd tarief. Naar
mijn mening verdient echter het opnemen van de hiervoor voorgestelde
uitzonderingen op het begrip dienst in eerste instantie de voorkeur. Dat is
systematisch juister, omdat bij de betreffende transacties geen sprake is van
een voortstuwing van goederen of diensten in een productie- en distributie-
keten. Verder beïnvloeden diensten waarvoor het nultarief geldt in beginsel
wel het pro rata van een ondernemer, hetgeen van belang is als hij tevens
(andere) vrijgestelde prestaties verricht. Voor zover een uitzondering op het
begrip dienst voor een bepaald soort transactie, zoals de verlening van krediet,
aanmerkelijke bezwaren kent, kan een nultarief of eventueel een (super)
verlaagd tarief nochtans een alternatief zijn dat het overwegen waard is.
9.4.9 Aanpassing artikel 169, onderdeel c, Btw-richtlijn
Op basis van artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 bestaat voor
vrijgestelde financiële diensten bij wijze van uitzondering toch recht op aftrek
van voorbelasting, met name als de afnemer buiten de Unie is gevestigd. De
37. HvJ 5 mei 1994, zaak C-38/93, FED 1994/547 (concl. A-G Jacobs; Glawe; m.aant. D.B. Bijl); HvJ
14 juli 1998, zaak C-172/96, V-N 1998/57.18 (First National Bank of Chicago).
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corresponderende bepaling in de Btw-richtlijn is artikel 169, onderdeel c. Het
doel van deze uitzondering is beweerdelijk te vermijden dat verleners van
financiële diensten uit de Unie een concurrentienadeel hebben als zij buiten de
Unie actief zijn (zie par. 6.5.4.2).
In paragraaf 6.8.2 is aan de hand van twee voorbeelden besproken dat de
uitzondering betrekkelijk willekeurig kan uitwerken en daardoor inbreuk
maakt op het beginsel van rechtsgelijkheid. Ervan uitgaande dat het wenselijk
is artikel 169, onderdeel c, Btw-richtlijn te behouden, verdient het naar mijn
mening aanbeveling haar toepassing niet langer afhankelijk te maken van waar
de afnemer is gevestigd, maar van waar de financiële dienst werkelijk wordt
gebruikt of geëxploiteerd. Dan bestaat, bijvoorbeeld, steeds recht op aftrek van
voorbelasting bij een krediet voor de aanschaf van vastgoed buiten de Unie of
een deelneming in een buiten de Unie gevestigde vennootschap. Dit geldt ook
als de kredietnemer een in de Unie gevestigde partij is. Juist in die gevallen ligt
immers concurrentie van partijen van buiten de Unie voor de hand. Aan de
andere kant bestaat in geen geval meer recht op aftrek als, bijvoorbeeld, een
krediet wordt verstrekt voor de aanschaf van in de Unie gelegen vastgoed of
voor de verkrijging van een deelneming in een onderneming in de Unie.
Opmerking verdient dat deze aanpassing in bepaalde gevallen minder
rechtszeker of minder eenvoudig is dan de huidige regeling. Het zal zich
doorgaans immers relatief eenvoudiger laten vaststellen waar een afnemer is
gevestigd dan waar het werkelijk gebruik of de werkelijke exploitatie van een
financiële dienst is gelegen. Dit is naar mijn mening evenwel een minder
zwaarwegend argument dan de rechtsgelijkheid, omdat het binnen de syste-
matiek van de bepalingen over aftrek van voorbelasting in de richtlijn en wet
een uitzondering betreft.
9.4.10 Aanpassing artikel 174, lid 2, onderdeel b/c, Btw-richtlijn
In Deel I en II van dit onderzoek is op een aantal plaatsen de werking van
artikel 174, lid 2, onderdeel b/c, Btw-richtlijn aan de orde gekomen (zie par.
3.3.7.2, 3.5.2, 4.6.4, 5.6, 6.5.4, 6.8.3 en 7.7.3). Op basis van deze bepaling dient de
omzet uit onder meer bijkomstige financiële handelingen buiten beschouwing
te blijven bij de bepaling van het pro rata. De ratio daarachter is dat het pro
rata, hoewel het inherent grofmazig is, zo goed mogelijk het werkelijke gebruik
van ingekochte goederen en diensten zou moeten weergeven. In dat kader is
van belang rekenschap te geven van de omstandigheid dat niet alle prestaties
een gebruik van ingekochte goederen en diensten impliceren dat evenredig is
aan de daarmee gerealiseerde omzet. Voor onder meer financiële handelingen,
zoals overdrachten van aandelen, obligaties en schuldvorderingen of het
verlenen van krediet, kan dit in het bijzonder gelden. Naar de huidige stand
van het recht mogen de voor dergelijke handelingen ontvangen vergoedingen
buiten beschouwing blijven bij de bepaling van het pro rata als (i) de handeling
een bijkomstig karakter heeft en (ii) een hooguit zeer beperkt gebruik van
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ingekochte goederen en diensten impliceert die door de algemene kosten
worden vertegenwoordigd.
De voorwaarde van het bijkomstige karakter van handelingen draagt bij aan
een knelpunt met de strekking van de belasting, in die zin dat daardoor in
voorkomende gevallen in te beperkte mate recht op aftrek van voorbelasting
bestaat (zie par. 8.2.3). In extreme gevallen kan de voorwaarde van bijkomstig-
heid zelfs in de weg staan aan eliminatie van omzetten uit de berekening van
het pro rata die in het geheel geen gebruik van ingekochte prestaties implice-
ren. Eén en ander zal minder snel optreden als, bijvoorbeeld, het verlenen van
krediet en het overdragen van aandelen niet langer zonder meer een dienst
zouden impliceren (zie par. 9.4.7). Desondanks is mijns inziens de vraag of
‘bijkomstige handelingen’ in artikel 174, lid 2, onderdelen b en c, Btw-richtlijn
niet beter vervangen kan worden door ‘handelingen die hooguit een zeer
beperkt gebruik van ingekochte goederen en diensten impliceren’. Als een
handeling nauwelijks gebruik van ingekochte prestaties veronderstelt, volgt de
aftrek van voorbelasting het gebruik dan niet nauwkeuriger als de ontvangen
vergoeding voor dat krediet hoe dan ook wordt genegeerd? Naar mijn mening
is dat het geval.
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HOOFDSTUK 10
Samenvatting, conclusies en
aanbevelingen
10.1 Samenvatting en conclusies
10.1.1 Doel en onderzoeksvragen
Het eerste doel van dit onderzoek is het in kaart brengen van de huidige stand
van het recht betreffende de heffing van omzetbelasting bij ondernemings-
financiering. Het tweede doel is te bezien in hoeverre het huidige recht aansluit
bij de strekking van de omzetbelasting. De onderzoeksvragen en deelvragen
die op basis van deze doelstellingen zijn geformuleerd, zijn de volgende:
1. Welke gevolgen hebben diverse wijzen van financiering voor de toepassing
van de Wet OB 1968, zowel voor de verstrekker als voor de onderneming die
de financiering ontvangt, en hoe luidt, in het bijzonder, het antwoord op de
volgende deelvragen?:
a. In hoeverre is de toepassing van de Wet OB 1968 op de diverse
financieringswijzen consistent?
b. Is de heffing van omzetbelasting op het onderzochte terrein duidelijk of,
zo niet, op welke punten bestaat onzekerheid?
c. Bestaan op het onderzochte terrein inbreuken op het Unierecht en, zo
ja, welke?
d. Wat is, kortom, de kwaliteit van het huidige recht op het onderzochte
terrein op punten als rechtmatigheid, verwerkelijking van rechtsbegin-
selen (naast het rechtsgelijkheidsbeginsel vooral het rechtszekerheids-
beginsel), en eenvoud, duidelijkheid en toegankelijkheid?
2. Hoe verhoudt het huidige recht, zoals in kaart gebracht bij de beantwoor-
ding van de eerste onderzoeksvraag, zich tot de strekking van de omzetbe-
lasting? Dit omvat de volgende deelvragen:
a. Wat is de strekking van de omzetbelasting (wie en wat zijn beoogd te
worden belast)?
b. Zijn eventuele afwijkingen in het huidige recht te rechtvaardigen?
Voor de beantwoording van beide onderzoeksvragen is onderzoek gedaan naar
de relevante wetgeving (met name de Wet OB 1968 en de Btw-richtlijn), de
totstandkomingsgeschiedenis daarvan, de jurisprudentie en de literatuur.
Vervolgens is voor het onderzoek in het kader van de eerste vraag onderscheid
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gemaakt tussen vier wijzen van financiering. Het betreft (i) het verschaffen van
eigen vermogen, (ii) het verschaffen van vreemd vermogen via obligaties en
andere verhandelbare schuldinstrumenten, (iii) verlening van krediet en (iv)
factoring en andere overnames van schuldvorderingen. Ten slotte is getracht
enige oplossingen voor geconstateerde knelpunten te formuleren.
10.1.2 Eerste onderzoeksvraag
10.1.2.1 Algemene thema’s
Ter beantwoording van de eerste onderzoeksvraag is allereerst ingegaan op
drie algemene thema’s: het begrip economische activiteit, het recht op aftrek
van voorbelasting en het verlengstukcriterium. Daarbij is een model ontwik-
keld om de samenhang tussen deze thema’s te verduidelijken.
Een economische activiteit is het geheel van werkzaamheden dat een
persoon of entiteit op grond van artikel 7 Wet OB 1968 (artikel 9 Btw-richtlijn)
ondernemer (belastingplichtige) maakt. Het verwijst naar een bedrijfs- of
beroepsuitoefening of een exploitatie van een vermogensbestanddeel om er
duurzaam opbrengst uit te verkrijgen. Kenmerkend voor een economische
activiteit is een streven naar opbrengst uit belastbare prestaties (opbrengstcri-
terium). Dit streven is in beginsel niet incidenteel (regelmaatcriterium). Verder
wordt een economische activiteit, onder meer, gekenmerkt door een zekere
mate van professionaliteit (professionaliteitcriterium). Dit wordt in de jurispru-
dentie ook wel een bedrijfsmatig of commercieel oogmerk genoemd. Een
kanttekening is dat uit recentere jurisprudentie lijkt te volgen dat een exploi-
tatie al snel economisch is, mits er duurzame opbrengst is.
Een persoon of entiteit die ondernemer is, heeft op grond van artikel 15 Wet
OB 1968 (artikel 168 Btw-richtlijn) recht op aftrek van voorbelasting voor zover
hij ingekochte prestaties voor belaste handelingen gebruikt. Op basis van de
jurisprudentie dient het vereiste van ‘gebruik voor belaste handelingen’ naar
mijn mening ruim te worden uitgelegd. Aan dit vereiste wordt voldaan als een
ondernemer kosten in het kader van zijn onderneming (economische activiteit)
maakt, behalve voor zover hij de ingekochte goederen en diensten voor
vrijgestelde prestaties gebruikt. Causaliteit, finaliteit en de objectieve inhoud
van prestaties zijn hulpmiddelen bij het vaststellen van het gebruik van
goederen en diensten. Volgens het Hof van Justitie dient in het bijzonder een
rechtstreekse en onmiddellijke samenhang tussen inkopen en verkopen te
bestaan, dan wel tussen inkopen en de economische activiteit als geheel.
Wanneer een ondernemer kosten maakt voor ‘onbelastbare handelingen’,
toetst de Hoge Raad of sprake is van onderlinge afhankelijkheid met prestaties
onder bezwarende titel of anderszins van inbedding in een onderneming. Zo ja,
dan zijn kosten in het kader van de onderneming gemaakt. In recentere
arresten heeft de Hoge Raad aangegeven dat zijn beoordeling een nadere
invulling is van de benadering van het Hof van Justitie.
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Het verlengstukcriterium is ontwikkeld in de jurisprudentie van het Hof van
Justitie en verwijst naar werkzaamheden die een rechtstreeks, duurzaam en
noodzakelijk verlengstuk van een belastbare activiteit zijn. Bij een zodanig
verlengstuk handelt de betrokken persoon of entiteit in de hoedanigheid van
ondernemer. Handelingen (prestaties) die tot een rechtstreeks, duurzaam en
noodzakelijk verlengstuk van een belastbare activiteit behoren, zijn bovendien
niet bijkomstig in de zin van artikel 174, lid 2, Btw-richtlijn. Daarom is de
opbrengst uit dergelijke handelingen een in aanmerking te nemen factor bij de
bepaling van de evenredige aftrek van voorbelasting op algemene kosten (het
‘pro rata’). De reikwijdte van het verlengstukcriterium is onzeker.
Mede om het verlengstukcriterium beter in een context te kunnen plaatsen,
is het volgende model ontwikkeld:
Figuur 25 – Schillenmodel
Rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk 
van de belastbare activiteit (eerste schil)
Overige werkzaamheden (tweede schil)
(niet behorend tot de ‘gewone activiteit’; mogelijk 
bijkomstige handelingen)
Belastbare activiteit
(kern)
Economische activiteit
Dit model beoogt een onderverdeling te tonen in de werkzaamheden waaruit
een economische activiteit kan bestaan. De belastbare activiteit vormt de kern
en bestaat uit werkzaamheden die kenmerkend zijn voor de betreffende
economische activiteit (‘core business’). Het rechtstreekse, duurzame en nood-
zakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit bestaat uit werkzaamheden
die niet kenmerkend zijn voor de economische activiteit, maar daaruit syste-
matisch voortvloeien (‘must haves’). Ten slotte zijn er overige werkzaamheden.
Die behoren noch tot de belastbare activiteit noch tot het rechtstreekse,
duurzame en noodzakelijke verlengstuk daarvan, maar houden er wel verband
mee (‘nice to haves’). Enkel overige werkzaamheden kunnen bijkomstig zijn in
de zin van artikel 174, lid 2, Btw-richtlijn.
10.1.2.2 Behandeling van de diverse vormen van financiering
Het door een deelnemer verschaffen van eigen vermogen aan een onderne-
ming behelst geen dienst onder bezwarende titel in de zin van artikel 4 Wet OB
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1968 (artikel 24 Btw-richtlijn). Het Hof van Justitie heeft dit in zijn jurispru-
dentie gemotiveerd met het argument dat de opbrengsten van een kapitaal-
verschaffing, zoals dividend in het geval van aandelen, voortvloeien uit de
‘loutere eigendom’ van de aandelen. Onduidelijk is echter wat opbrengsten die
voortvloeien uit eigendom kenmerkt en waarin zij zich precies onderscheiden
van opbrengsten uit prestaties onder bezwarende titel. Naar mijn mening zou
een adequatere motivering zijn geweest dat in de relatie tussen degene die
eigen vermogen verschaft (oftewel een deelnemer) en degene in wie deelge-
nomen wordt, onvoldoende wederkerigheid bestaat voor het aannemen van
dienstverlening onder bezwarende titel. Hierin ligt besloten dat bij handelen
binnen een kapitaalsrelatie in het algemeen geen sprake kan zijn van belast-
bare feiten. Dat lijkt consistent met de benadering van het Hof van Justitie. Een
uitzondering op de regel dat opbrengsten uit een deelneming niet de vergoe-
ding voor een prestatie vormen, volgt uit jurisprudentie van de Hoge Raad over
winstuitkeringen van coöperaties aan hun leden. Deze winstuitkeringen kun-
nen in specifieke omstandigheden toch een vergoeding voor prestaties zijn. De
betreffende jurisprudentie van de Hoge Raad is naar mijn mening echter in
strijd met de jurisprudentie van het Hof van Justitie. Er is sprake van een
inbreuk op het Unierecht.
Kenmerkend voor het verschaffen van eigen vermogen is dat het geen schuld
doet ontstaan bij de ontvanger. Daarin is het verschil met een lening gelegen. Het
is bovendien vooral een juridisch verschil. Economisch valt niet scherp een grens
te trekken tussen kapitaal en een lening. Daarom acht ik het vrijwel uitgesloten
dat geldverstrekkingen die privaatrechtelijk kapitaal vormen, voor de Wet OB
1968 een lening zijn. Vanwege het criteriumvan de economische en commerciële
realiteit is het wel voorstelbaar dat een privaatrechtelijke lening tussen verbon-
den partijen voor deWet OB 1968 een kapitaalverstrekking vormt. Aan de directe
belastingen ontleende voorbeelden van leningen die voor de Wet OB 1968 een
kapitaalverschaffing kunnen zijn, zijn de schijnlening, de bodemlozeputlening en
de deelnemerschapslening. Verschaffing van eigen vermogen kan voor de heffing
van omzetbelasting ook worden aangenomen in relatie tot entiteiten zonder
rechtspersoonlijkheid die ‘eenieder’ zijn in de zin van artikel 7, lid 1,Wet OB 1968
(artikel 9, lid 1, Btw-richtlijn).
Een activiteit waarbij enkel wordt gestreefd naar het verkrijgen van divi-
dend en vermogenswinsten door het verschaffen van eigen vermogen (kapi-
taal) is geen economische activiteit. Meer bepaald is het geen exploitatie van
een vermogensbestanddeel om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen, omdat
dienstverlening onder bezwarende titel ontbreekt. Als gevolg daarvan wordt
het opbrengstcriterium niet vervuld. De persoon of entiteit die enkel deelne-
mingen verkrijgt en houdt, is daarom geen ondernemer in de zin van artikel 7
Wet OB 1968 (artikel 9 Btw-richtlijn) en heeft als zodanig geen recht op aftrek
van voorbelasting. Het maakt geen verschil of degene die deelneemt en degene
in wie wordt deelgenomen tot hetzelfde concern behoren.
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Wel kan een deelneming in bepaalde gevallen behoren tot een meerom-
vattend geheel van werkzaamheden dat in totaliteit een economische activiteit
is. In die situatie is ook het verkrijgen en houden van de deelneming econo-
misch van karakter. Dit is blijkens de jurisprudentie in elk geval aan de orde bij
(i) effectenhandelaren, (ii) deelnemers die zich mengen in het beheer van de
entiteit waarin zij deelnemen en gepaard daarmee prestaties onder bezwa-
rende titel verrichten (inmengdeelnemers) en (iii) deelnemers voor wie het
deelnemen een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk is van een
belastbare activiteit (verlengstukdeelnemers). Naar mijn mening betreft dit
geen limitatieve opsomming en kan het verkrijgen en houden van deelnemin-
gen ook in enige andere gevallen economisch van karakter zijn, in het bijzonder
als overige werkzaamheid van een ondernemer. Te denken valt aan beleggin-
gen van tijdelijk overtollige kasmiddelen. Op dit punt bestaat wel enige
rechtsonzekerheid. In het algemeen is de afbakening van deelnemingen die
economisch van karakter zijn tot deelnemingen die dat niet zijn, niet scherp
aan te geven. Die afbakening is nauw verweven met waarderingen van feiten.
Als een deelneming tot een economische activiteit behoort, en dus economisch
van karakter is, behoren de kosten die de deelnemer maakt voor het verkrijgen
en houden tot diens algemene kosten. Dit betekent dat hij recht op aftrek van
voorbelasting heeft, behalve voor zover zijn eventuele vrijgestelde prestaties
tot een beperking van dat recht leiden. Opbrengsten uit deelnemingen beïn-
vloeden het pro rata niet.
De overdracht van een deelneming aan een opvolgende deelnemer is in
beginsel wel een dienst onder bezwarende titel. Als de overdrager ondernemer
is, is deze dienst echter vrijgesteld. Behalve indien de afnemer van die dienst
buiten de Unie is gevestigd en de overdrager ondernemer is, bestaat voor
directe kosten voor de overdracht geen recht op aftrek van voorbelasting. Ook
beïnvloedt de overdracht het pro rata van de overdrager die als ondernemer
handelt, tenzij de aandelenoverdracht een bijkomstige financiële handeling is.
Daardoor kan de overdracht van een deelneming ook consequenties hebben
voor de mate waarin recht op aftrek van voorbelasting bestaat voor algemene
kosten die losstaan van het deelnemerschap of daarmee weinig verband
houden. Het arrest in de zaak AB SKF heeft voor overdrachten van deelnemin-
gen op een aantal punten rechtsonzekerheid teweeggebracht. Zo suggereert
het Hof van Justitie in dit arrest dat ook de overdracht van een niet als
ondernemer gehouden deelneming economisch van karakter kan zijn. Naar
mijn mening is dat onlogisch. Verder kan het arrest zo worden opgevat, dat een
overdracht van een deelneming als ondernemer steeds moet behoren tot de
belastbare activiteit of het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verleng-
stuk daarvan. Als dat zo zou zijn, is een overdracht van een deelneming als
ondernemer nooit een bijkomstige financiële handeling en altijd van invloed
op het pro rata. Naar mijn mening moet een overdracht van een deelneming
echter ook tot de overige werkzaamheden van de economische activiteit van de
overdrager kunnen behoren en bijkomstig kunnen zijn. Ten slotte lijkt de
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teneur in het arrest in de zaak AB SKF dat kosten voor de overdracht voor een
deelneming, hoewel ogenschijnlijk directe kosten, toch zo veel als mogelijk als
algemene kosten moeten worden gezien. Dit zou betekenen dat bij overdrach-
ten van deelnemingen eerder dan in andere context sprake is van algemene
kosten, hetgeen niet erg consistent is.
In de jurisprudentie over aandelen, welke naar mijn mening in beginsel ook
voor andere typen deelnemingen geldt, lijkt in algemene zin sprake van een
spanning tussen systematische zuiverheid en de wens om waar mogelijk toch
aftrek van voorbelasting toe te staan. Het is immers vaak wel duidelijk dat geen
sprake is van verbruik bij – vooral – houdstervennootschappen. Het beeld dat
uit de jurisprudentie ontstaat, is dat subtiele en soms tamelijk willekeurige
onderscheiden tussen deelnemers tot een zeer verschillende heffing van
omzetbelasting kunnen leiden. Daarnaast kunnen bij overdrachten vanuit
een fiscale eenheid (artikel 7, lid 4, Wet OB 1968) en bij overdrachten die
(onderdeel van) een algemeenheid van goederen zijn (artikel 37d Wet OB
1968) nog weer afwijkende uitkomsten optreden. Het valt te betwijfelen of het
huidige recht in zoverre in voldoende mate recht doet aan de beginselen van
rechtsgelijkheid en rechtszekerheid.
De positie van degene in wie wordt deelgenomen, en dus eigen vermogen
ontvangt, is overzichtelijker. Het Hof van Justitie heeft beslist dat de uitgifte
van aandelen geen dienst onder bezwarende titel is. Hetzelfde is geoordeeld
voor de opname van een persoon in een personenvennootschap. Op basis
daarvan kanworden geconcludeerd dat de uitgifte of creatie van deelnemingen
in het algemeen geen dienst onder bezwarende titel is. Wat betreft het
economische karakter en het recht op aftrek van voorbelasting geldt in
beginsel het principe ‘follow-the-money’: voorbelasting op kosten voor het
aantrekken van eigen vermogen komt voor aftrek in aanmerking voor zover de
opgehaalde middelen aan een economische activiteit ten goede komen.
De tweede onderzochte financieringswijze betreft het lenen van geld middels
obligaties en andere verhandelbare schuldinstrumenten. In elk geval obligaties
worden voor de Wet OB 1968 op dezelfde wijze behandeld als deelnemingen,
in het bijzonder aandelen. Kortheidshalve wordt daarom naar het voorgaande
verwezen. Een obligatie is voor de Wet OB 1968 een (verhandelbaar) waar-
depapier dat een schuldvordering uit een in gelijke delen opgedeelde geldle-
ning vertegenwoordigt. De gelijkschakeling van obligaties met aandelen is
opvallend, omdat bij het verstrekken van financiering als obligatiehouder
wel degelijk sprake is van een duidelijk quid pro quo. Een obligatiehouder
verstrekt immers een lening en heeft in ruil daarvoor recht op de overeenge-
komen rente. Dat is duidelijk een contractuele relatie waarbinnen in andere
omstandigheden sprake zou zijn van presteren onder bezwarende titel. Zo niet
bij het verstrekken van een lening als obligatiehouder. In de zaak Harnas &
Helm stelt het Hof van Justitie dat geen reden bestaat obligaties anders dan
aandelen te behandelen, omdat handelingen inzake die instrumenten in de
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Btw-richtlijn in dezelfde bepaling worden vrijgesteld (artikel 135, lid 1, onder-
deel f, Btw-richtlijn).
Nog opvallender is dat het Hof van Justitie in het arrest in de zaak EDM over
depositocertificaten en schatkistpapier overweegt dat wél sprake is van
dienstverlening onder bezwarende titel, meer bepaald verlening van krediet.
Deze instrumenten vertonen overeenkomsten met commercial paper (dat
ondernemingen uitgeven) en zijn net als obligaties verhandelbare schuldin-
strumenten. Een van obligaties afwijkende behandeling van deze instrumenten
voor de Wet OB 1968 ligt daarom niet bepaald voor de hand. Omdat een
motivering van de afwijkende behandeling ontbreekt, en omdat de deposito-
certificaten en het schatkistpapier in het geheel van het arrest in de zaak EDM
een ondergeschikt punt vormen, acht ik het niet uitgesloten dat in zoverre
geen sprake is geweest van een principiële beslissing. Onwaarschijnlijk is naar
mijn mening in elk geval dat het Hof van Justitie is teruggekomen op zijn
eerdere arrest over obligaties, zoals in de literatuur wel is geopperd. Waar-
schijnlijker is dan nog dat een afwijkende behandeling van commercial paper,
depositocertificaten en schatkistpapier geboden is, omdat deze instrumenten
zich in het algemeen niet lenen voor een particuliere belegging.
In andere gevallen wordt het verlenen van krediet in de jurisprudentie als
vrijgestelde dienst onder bezwarende titel beoordeeld, mits een tegenprestatie
wordt bedongen. Rente is de gebruikelijke tegenprestatie voor krediet, maar
ook andere in het kader van een kredietovereenkomst verschuldigde bedragen
kunnen hiertoe behoren. Van belang is dat verlening van krediet niet enkel
onderhandse geldleningen betreft, maar ook aan de orde kan zijn bij uitstel van
betaling, koop op afbetaling, huurkoop, financiële lease en bepaalde derivaten
en commodity trades. In elk geval in de eerste drie genoemde situaties is voor
het onderkennen van verlening van krediet vereist dat daarvoor een afzonder-
lijke vergoeding wordt overeengekomen. Anders dan de staatssecretaris van
Financiën lijkt te stellen, is op basis van de jurisprudentie mijns inziens niet
vereist dat die vergoeding de vorm van een overeengekomen rentepercentage
heeft. Uit de opzet van de Wet OB 1968 (en de Btw-richtlijn) volgt dat bij
vooruitbetalingen en de vestiging van beperkte rechten die op grond van
artikel 3, lid 2, Wet OB 1968 een levering vormen, in beginsel geen sprake is
van verlening van krediet.
Mede omdat verlening van krediet in beginsel een dienst onder bezwarende
titel is, kan het op zichzelf staand een economische activiteit zijn. Het is dan
een exploitatie van een vermogensbestanddeel om er duurzaam opbrengst uit
te verkrijgen. Het daarvoor vereiste bedrijfsmatige of commerciële oogmerk
lijkt op basis van de jurisprudentie al snel aanwezig. Bij rechtspersonen kan het
verstrekken van een enkele rentedragende lening gedurende enige jaren
volstaan. In gevallen waarin kredietverlening onderdeel is van een meerom-
vattende economische activiteit van overwegend andere aard, dient te worden
bepaald of het een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk van de
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belastbare activiteit is of een overige werkzaamheid. In het laatste geval kan
het verlenen van krediet een bijkomstige financiële handeling in de zin van
artikel 174, lid 2, onderdeel b of c, Btw-richtlijn zijn, waarvan de opbrengst buiten
de berekening van het pro rata blijft. De afbakening van verlengstukwerkzaam-
heden tot overige werkzaamheden is, zoals eerder vermeld, echter vaag.
Wat betreft het recht op aftrek van voorbelasting is het uitgangspunt dat
voorbelasting op kosten voor de verlening van krediet niet aftrekbaar is.
Vanwege de vrijstelling is geen sprake van gebruik voor belaste handelingen.
Een uitzondering geldt als de afnemer buiten de Unie is gevestigd of als sprake
is van rechtstreekse samenhang met goederen die zijn bestemd om te worden
uitgevoerd. De reikwijdte van beide uitzonderingssituaties is voor diverse
interpretaties vatbaar en daarmee onzeker. Naar mijn mening verdient wat
betreft de eerste uitzonderingssituatie, welke in de praktijk het belangrijkst
lijkt, een grammaticale uitleg van de Wet OB 1968 (en de Btw-richtlijn) de
voorkeur. Dit betekent dat alleen de vestigingsplaats van de zetel van de
afnemer van belang is en niet eventuele vaste inrichtingen waarvoor het
krediet (uiteindelijk) bestemd kan zijn. Artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB
1968 kan tot uitkomsten leiden die op gespannen voet staan met het beginsel
van rechtsgelijkheid. Bijvoorbeeld, een Nederlandse bank zal onder gunstiger
voorwaarden een lening kunnen verstrekken voor een investering in Neder-
lands vastgoed aan een niet in de Unie gevestigde ondernemer dan aan een wel
in de Unie gevestigde ondernemer.
Ontvangen vergoedingen voor kredietverlening behoren in beginsel te
worden meegenomen in de berekening van het pro rata. In situaties waarin
hierdoor een vertekening van het pro rata ontstaat, zijn twee remedies denk-
baar. De eerste remedie is het op basis van rechtstreekse werking van artikel
174, lid 2, onderdeel b of c, Btw-richtlijn buiten beschouwing laten van de
rente, omdat de verlening van krediet een bijkomstige financiële handeling zou
zijn. Behalve dat daarvoor een overige werkzaamheid is vereist, mag de
verlening van krediet ook hooguit een zeer beperkt gebruik van ingekochte
prestaties impliceren die worden vertegenwoordigd door de algemene kosten.
De tweede remedie is het bepalen van een verdeelsleutel voor het recht op
aftrek van voorbelasting op basis van werkelijk gebruik. Een mogelijke lezing
van de jurisprudentie van het Hof van Justitie is dat een verdeelsleutel op basis
van werkelijk gebruik ook een gecorrigeerde omzetsleutel mag zijn, waarin
enkel de netto ontvangen interest (ontvangen minus betaalde rente) in
aanmerking wordt genomen. Op basis van de jurisprudentie van de Hoge
Raad over de werkelijkgebruikmethode lijkt een gecorrigeerde omzetsleutel
vooralsnog echter niet toegestaan in Nederland.
Voor de kredietnemer heeft het aantrekken van krediet verder geen gevolgen
in de sfeer van de omzetbelasting. Wel is het zo dat als hij voor het aantrekken
van krediet prestaties inkoopt die niet zijn vrijgesteld en hij wendt het geleende
geld niet uitsluitend voor belaste prestaties aan, dat dan de voorbelasting in
beginsel niet of niet geheel aftrekbaar is. Dat is niet zozeer een gevolg van het
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aantrekken van het krediet, als wel van de aard van de prestaties die de
kredietnemer in het kader van zijn economische activiteit verricht.
Een bijzondere eend in de bijt is, ten slotte, financiering door factoring en
andere overnames van schuldvorderingen. Dat kan voor de Wet OB 1968 op
verschillende manieren uitwerken. Aan het ene einde van het spectrum staat
een incidentele overname van niet-rentedragende schuldvorderingen tegen de
economische waarde. In die situatie leidt de overname niet tot het onder-
kennen van een belastbaar feit aan de zijde van de overnemer. Evenmin is bij
de overnemer sprake van een economische activiteit of recht op aftrek van
voorbelasting. Aan het andere einde van het spectrum staat het doorlopend en
tegen vergoeding overnemen van rentedragende schuldvorderingen. De acti-
viteit van de overnemer zal in dit geval een economische activiteit zijn,
waarbinnen hij zowel belast als vrijgesteld presteert. De belaste dienstverle-
ning betreft factoring, althans het innen van schuldvorderingen voor de
overdrager. Vrijgestelde dienstverlening doet zich voor in de vorm van verle-
ning van krediet aan de debiteuren en mogelijk ook aan de overdrager. De mate
waarin recht op aftrek van voorbelasting bestaat, hangt in beginsel af van hoe
de ontvangen vergoedingen voor de verschillende diensten zich tot elkaar
verhouden en of de verleningen van krediet binnen de reikwijdte van artikel
15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 vallen. Daarnaast kan in uitzonderings-
gevallen wellicht sprake zijn van bijkomstige financiële handelingen in de zin
van artikel 174, lid 2, onderdeel b of c, Btw-richtlijn. Daarvoor ontvangen
vergoedingen mogen buiten de berekening van het pro rata blijven.
Uit de jurisprudentie volgt mijns inziens dat voor het kunnen aannemen van
belaste dienstverlening bepalend is of partijen al dan niet een vergoeding voor
werkzaamheden van de overnemer zijn overeengekomen. Hoewel het over-
eenkomen van een vergoeding een aanwijzing kan zijn dat de overnemer in de
economische en commerciële realiteit presteert door de schuldvorderingen
over te nemen, creëert het ook mogelijkheden voor belastingplanning. Immers,
door vergoedingen in rekening te brengen, kan een overnemer onder omstan-
digheden ondernemer worden en aanspraak maken op recht op aftrek van
voorbelasting. Door tegelijkertijd de koopprijs te verhogen, kunnen partijen op
hetzelfde financiële eindresultaat uitkomen als wanneer geen vergoedingen
voor dienstverlening van de overnemer waren afgesproken. Het subjectieve
vergoedingsbegrip biedt partijen daarbij de nodige vrijheid naar eigen goed-
dunken vergoedingen vast te stellen.
De aftrek van voorbelasting bij economisch handelende kopers van schuld-
vorderingen blijkt in de jurisprudentie allerminst uitgekristalliseerd. Het gaat
daarbij vooral om de invloed van een eventuele vrijgestelde verlening van
krediet aan de overdrager na de overname van de schuldvorderingen. In
zoverre is sprake van rechtsonzekerheid. Rechtsonzekerheid bestaat ook in
relatie tot het overnemen van non-performing rentedragende kredieten. Hoe-
wel onder omstandigheden argumenten bestaan voor het aannemen van
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dienstverlening onder bezwarende titel (verlening van krediet aan de debi-
teuren) en een economisch karakter van de activiteit, blijft het een grijs gebied.
Voor de ontvanger van financiering, tevens overdrager van de schuldvorde-
ringen, speelt de vraag of de overdracht een dienst onder bezwarende titel is.
Naar mijn mening zou zij dat niet moeten zijn, omdat anders irrationele
dubbeltellingen van omzet ontstaan. Bovendien zou de dienst zijn vrijgesteld,
waardoor substantiële beperkingen in het recht op aftrek van voorbelasting
van de overdrager kunnen optreden. Mijn inschatting is echter dat het Hof van
Justitie de overdracht van schuldvorderingen in beginsel wel als vrijgestelde
dienst zal beoordelen. Een andere uitleg verhoudt zich namelijk niet soepel tot
de benadering die het Hof bij overdrachten van aandelen en obligaties heeft
gekozen. Een behandeling van de overdracht als vrijgestelde dienst betekent
dat voor de gemaakte directe kosten geen recht op aftrek van voorbelasting
bestaat. Naar mijn mening beïnvloedt een overdracht van schuldvorderingen in
beginsel echter nog steeds niet het pro rata. Ik zou dergelijke overdrachten
namelijk in beginsel als een overige werkzaamheid van een onderneming zien
die niet of nauwelijks beslag legt op ingekochte prestaties die worden verte-
genwoordigd door de algemene kosten. Dit betekent dat de overdracht een
bijkomstige financiële handeling in de zin van artikel 174, lid 2, onderdeel b of
c, Btw-richtlijn is. Boven elke twijfel verheven is dit echter niet. Als in het arrest
in de zaak AB SKF een bijzonder ruim toepassingsbereik van het verlengstuk-
criterium moet worden gelezen, kan dat eenvoudig doorwerken naar over-
drachten van schuldvorderingen.
Het kan al met al worden vastgesteld dat de wijze van financieren van een
onderneming voor de heffing van omzetbelasting verschil maakt. Verschillen
doen zich voor op het niveau van het ondernemerschap, de (niet-)heffing over
de verstrekking van financiering en het recht op aftrek van voorbelasting. Niet
alleen loopt de beoordeling van de diverse wijzen van financiering op deze
onderdelen uit de Wet OB 1968 (en de Btw-richtlijn) uiteen, ook het eind-
resultaat qua verschuldigde belasting hoeft niet gelijk te zijn.
10.1.2.3 Inbreuken op het Unierecht
Samengevat heb ik de volgende inbreuken van het Nederlandse nationale recht
op het Unierecht geconstateerd:
1. op basis van het beleid van de staatssecretaris van Financiën over het
houden en overdragen van aandelen bestaat soms meer recht op aftrek
van voorbelasting dan geboden is conform de uitleg die het Hof van Justitie
aan bepalingen van de Btw-richtlijn heeft gegeven;
2. het lijkt ongerechtvaardigd dat alleen zuivere houdervennootschappen met
een sturende en beleidsbepalende functie in een concern als niet-onderne-
mer tot een fiscale eenheid kunnen behoren en andere niet-ondernemers
niet;
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3. de territoriale beperking in de fiscale eenheid in artikel 7, lid 4, Wet OB 1968
is beweerdelijk in strijd met het primaire Unierecht, ofschoon zij in over-
eenstemming is met de Btw-richtlijn;
4. de jurisprudentie van de Hoge Raad dat bepaalde winstuitkeringen door
coöperaties de vergoeding voor een prestatie zijn, is niet in overeenstem-
ming met de jurisprudentie van het Hof van Justitie;
5. artikel 174, lid 2, onderdelen b en c, Btw-richtlijn is ten onrechte niet
geïmplementeerd in het nationale recht, en
6. bij teruggaaf van in Nederland betaalde omzetbelasting aan buiten de Unie
woonachtige of gevestigde ondernemers zonder vaste inrichting in de Unie,
wordt de werking van artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 ten
onrechte niet uitgezonderd in artikel 31, lid 4, Wet OB 1968.
10.1.2.4 Kwaliteit van het recht op het onderzochte terrein
Hoe is het al met al gesteld met de kwaliteit van het recht op het onderzochte
deelterrein? Hiervoor is geconcludeerd dat het nationale recht betreffende de
omzetbelasting op een aantal punten niet in overeenstemming is met het
Unierecht en daarom niet rechtmatig is. Dit betreft naar mijn mening echter
niet de meest wezenlijke punten. Wel zijn deze punten al langer bekend en rijst
de vraag waarom, bijvoorbeeld, artikel 174, lid 2, onderdelen b en c, Btw-
richtlijn niet allang in nationaal recht is omgezet. Ook bij de verwerkelijking
van het beginsel van rechtsgelijkheid valt op een aantal onderdelen een
kanttekening te maken, maar dat is niet beperkt tot het nationale recht. Zo
kan een groot verschil in belastingheffing bestaan tussen een actief inmen-
gende aandeelhouder die in enige mate vergoedingen bedingt en eenzelfde
aandeelhouder die geen vergoedingen in rekening brengt. Deze ongelijke
behandeling is naar mijn mening niet evenredig aan de ongelijkheid van de
situaties. Een ander voorbeeld betreft de opvallend ongelijke behandeling van
obligaties enerzijds en andere verhandelbare schuldinstrumenten, zoals com-
mercial paper anderzijds. Een belangrijker punt betreffende de kwaliteit van
het huidige recht is mijns inziens nog de rechtszekerheid. De wetgeving kent
diverse vage normen, zoals economische activiteit, dienst, gebruik voor belaste
handelingen en bijkomstige financiële handeling. Tot op zekere hoogte zijn
deze vage normen onvermijdbaar. Nadere invulling kan dan plaatsvinden in de
jurisprudentie. Problematisch is als in de jurisprudentie vervolgens niet of
moeilijk een lijn valt te ontdekken of valt te doorgronden welke omstandig-
heden de doorslag geven voor een bepaalde beslissing. Dit speelt naar mijn
mening vooral bij de jurisprudentie van het Hof van Justitie een rol en in het
bijzonder die over aandeelhouderschap. Een gevolg is dat ook de duidelijkheid
en toegankelijkheid van het recht niet optimaal is.
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10.1.3 Tweede onderzoeksvraag
10.1.3.1 Strekking van de omzetbelasting
De strekking van de belasting (ook wel het rechtskarakter genoemd) die is
uitgewerkt in de Btw-richtlijn en de Wet OB 1968, is die van een omzetbelas-
ting en tevens een verbruiksbelasting. Daaruit vloeien de algemeenheid van de
belasting, de evenredigheid van de belasting aan de prijs van goederen en
diensten en het voorkomen van verstoringen van de mededinging voort. Dit
kan als volgt worden weergegeven:
Figuur 26 – Strekking van de omzetbelasting
Belangrijk is dat verbruik in de zin van de omzetbelasting in mijn visie
veronderstelt dat een goed of een dienst is ontstaan door toevoegingen van
waarde althans productie in bedrijfshuishoudingen (ondernemingen). Het
vereiste, dat verbruik het resultaat is van productie in bedrijfshuishoudingen,
brengt met zich dat van verbruik geen sprake kan zijn in relatie tot (fiduciair)
geld, aandelen en vergelijkbare abstracties. Overdrachten van aandelen en geld,
alsmede verlening van krediet, leiden daarom als zodanig niet tot verbruik in
de zin van de omzetbelasting en vertegenwoordigen ook geen voortbrenging of
voortstuwing van goederen of diensten in een productie- en distributieketen.
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10.1.3.2 Beoordeling van het huidige recht op het onderzochte terrein
Binnen het onderzoeksgebied – de financiering van ondernemingen – liggen de
voornaamste knelpunten tussen de strekking en de concrete uitwerking van de
omzetbelasting bij het ondernemerschap en het recht op aftrek van voorbe-
lasting. Zij gaan vooral financiers aan, maar raken in voorkomende gevallen ook
ontvangers van financiering. In het bijzonder als omzetbelasting is verschul-
digd voor non-verbruik bij financiers, treft dat in de regel ook de gefinancierde.
De financier zal immers trachten de belasting die hij betaalt af te wentelen op
degene die de financiering wil ontvangen.
Watbetrefthetondernemerschapkanheteenknelpuntwordengenoemddatde
economische activiteit ‘exploitatie van eenvermogensbestanddeel omerduurzaam
opbrengst uit te verkrijgen’ op basis van de jurisprudentie met enige goede wil zo
ruim kan worden uitgelegd, dat zelfs particulieren met een spaarrekening onder-
nemer zijn. Naarmijnmening gaat dit te ver, maar hoe dan ook kanworden gesteld
dat het voor de omzetbelasting wezenlijke onderscheid tussen bedrijfshuishou-
dingen en consumptiehuishoudingen is vervaagd. Verder leidt het voor een
economische activiteit vereiste streven naar opbrengst uit prestaties onder bezwa-
rende titel (opbrengstcriterium)ertoedat, bijvoorbeeld, houdstermaatschappijen in
concerns en bepaalde bedrijfsmatige overnemers van schuldvorderingen geen
ondernemer zijn. Bij dergelijke partijen is van consumptie echter geen sprake.
Conformde strekking van de belasting zouden zij daaromwel ondernemermoeten
zijn. Ten slotte is er het regelmaatcriteriumdat incidentele economische activiteiten
soms buiten de belastingplicht houdt. Van deze knelpunten zijn vooral voor het
opbrengstcriterium rechtvaardigingen aan te voeren.
Dat het verschaffen van financiering veelal geen belaste prestatie is, is in
grote lijnen te verenigen met de strekking van de belasting. Het leidt als
zodanig namelijk niet tot verbruik, zeker niet als ondernemingen het ontvan-
gen. Om dezelfde reden is de niet-heffing van omzetbelasting bij de overdracht
van aandelen en obligaties in overeenstemming met de strekking van de
belasting. Het onbelast blijven van de toegevoegde waarde van, bijvoorbeeld,
banken en effectenhandelaren is wel een knelpunt, echter alleen voor zover die
direct ten goede komt aan eindverbruikers (of ondernemers zonder volledig
recht op aftrek van voorbelasting). Dit is te rechtvaardigen door de technische
moeilijkheid van het belasten van die toegevoegde waarde.
Wat betreft het recht op aftrek van voorbelasting doen zich diverse knel-
punten voor. Conform de strekking van de belasting zou namelijk worden
verwacht dat degene die als ondernemer financiering verstrekt aan een
onderneming, volledig recht op aftrek van voorbelasting heeft voor de daarmee
gemoeide kosten. Er treedt bij degene die de financiering verstrekt immers
geen verbruik op. Hetzelfde geldt bij het overdragen van deelnemingen of
verhandelbare schuldinstrumenten. Naar het huidige recht blijkt echter niet
steeds volledig recht op aftrek van voorbelasting te bestaan. Dit geldt in het
bijzonder als sprake is van vrijgestelde dienstverlening, zoals bij de verlening
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van krediet en de overdracht van effecten. De facto wordt hierdoor non-
verbruik belast. Hiervoor is een aantal rechtvaardigingen aan te voeren, maar
geen enkele overtuigt echt.
Bij ontvangers van financiering is enkel een knelpunt dat overdrachten van
schuldvorderingen mogelijk leiden tot een beperking van het recht op aftrek van
voorbelasting. Daarvoor bestaat naar mijn mening geen sterke rechtvaardiging.
Ten slotte bestaan mogelijkheden tot belastingplanning via de kapitaalsfeer.
Deze zijn mede het gevolg van de omstandigheid dat voor de omzetbelasting
geen verplichting bestaat in gelieerde verhoudingen zakelijke prijzen te han-
teren. In bepaalde gevallen bestaat een prikkel een lagere (of hogere) vergoe-
ding voor goederenleveringen of diensten overeen te komen. Het verlies (of de
overwinst) wordt daarna via de kapitaalrelatie weer recht getrokken, met dien
verstande dat een besparing in de verschuldigde omzetbelasting kan worden
gerealiseerd. Een rechtvaardiging voor het laten bestaan van deze plannings-
mogelijkheden is dat het bestrijden ervan, door het invoeren van een normale
waarde, aanmerkelijke nadelen op het gebied van rechtszekerheid, eenvoud en
uitvoerbaarheid meebrengt. Daarbij is onduidelijk hoe vaak bedoelde planning
voorkomt. Mogelijk is het probleem beperkt.
10.2 Aanbevelingen
10.2.1 Wegnemen van inbreuken op het Unierecht
Op basis van de bevindingen van dit onderzoek is een aantal aanpassingen in
de Nederlandse wet- en regelgeving geboden, omdat inbreuk wordt gemaakt
op het Unierecht:
1. Implementatie van artikel 174, lid 2, onderdelen b en c, Btw-richtlijn in het
nationale recht. Dit is geen facultatieve bepaling in de Btw-richtlijn.
2. Opheffen van de beperking van de toegang tot de fiscale eenheid tot
ondernemers in artikel 7, lid 4, Wet OB 1968. Die aanpassing leidt er
bovendien toe dat de uitwerking van de omzetbelasting beter in overeen-
stemming komt met haar strekking.
3. Aanpassing van artikel 31, lid 4, Wet OB 1968, zodat bij verzoeken om
teruggaaf door van buiten de Unie afkomstige ondernemers het bepaalde in
artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 achterwege blijft, zoals artikel 2,
lid 1, Dertiende Richtlijn voorschrijft.
4. Aanpassing of intrekking van diverse beleidsbesluiten voor zover de belas-
tingheffing (of het ontbreken daarvan) die daarin wordt voorgestaan in
strijd met het Unierecht is.
10.2.2 Mogelijke oplossingen voor geconstateerde knelpunten
Voor de in het kader van de tweede onderzoeksvraag geconstateerde knel-
punten, is een aantal oplossingen onderzocht. Onderscheid is gemaakt tussen
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zaken die Nederland unilateraal kan regelen en zaken waarvoor wijziging van
de Btw-richtlijn is vereist.
Unilaterale oplossingen die naar mijn mening aanbeveling verdienen, zijn de
volgende.
1. Het invoeren van een optie voor belastingheffing van financiële diensten
tussen onderdelen van hetzelfde concern. Een dergelijke optiemogelijkheid
kan niet-aftrekbare omzetbelasting wegnemen binnen concerns die aan
derden (nagenoeg) uitsluitend belast presteren. Die niet-aftrekbare omzetbelas-
ting kan thans, bijvoorbeeld, ontstaan bij houdster- en groepsfinancierings-
vennootschappendie enkel aan andere concernonderdelenvrijgesteldpresteren.
2. Het invoeren van een verleggingsregeling bij uitoefening van de onder 1.
bedoelde optie, zodat effectief geen omzetbelasting in rekening hoeft te
worden gebracht over, bijvoorbeeld, verschuldigde interest. Daarvoor is op
grond van artikel 395 Btw-richtlijn een machtiging van de Raad vereist.
Een algemene optie voor belastingheffing is nader onderzoek waard, maar is
als aanbeveling op basis van dit onderzoek, dat zich op een beperkt terrein
richt, te verstrekkend geacht. Verder kan een bredere toepassing van de
normale waarde als maatstaf van heffing een instrument zijn om planning
via de kapitaalsfeer tegen te gaan. De normale waarde als maatstaf van heffing
vormt echter een aantasting van de rechtszekerheid. Dit valt mijns inziens
enkel te rechtvaardigen indien uit nader onderzoek blijkt dat op grote schaal
via de kapitaalsfeer aan belastingplanning wordt gedaan.
Aanbevelenswaardige oplossingen die een aanpassing van de Btw-richtlijn
vereisen, zijn naar mijn mening verder de volgende.
1. Nauwkeuriger omschrijven van exploitaties van vermogensbestanddelen
die als een economische activiteit moeten worden beschouwd. Werkelijk
economische exploitaties overlappen naar mijn mening met de activiteit
van een dienstverrichter. Alleen voor enkele specifieke exploitaties is een
uitbreiding van het ondernemerschap wenselijk te noemen.
2. Degenen die, bijvoorbeeld als aandeelhouder, actief deelnemen aan de
onderneming van een entiteit waarvan zij deels of geheel ‘eigenaar’ zijn,
als ondernemer aanmerken. Hierdoor vervalt de opmerkelijke situatie dat,
bijvoorbeeld, (tussen)houdstervennootschappen binnen concerns geen on-
dernemer zijn, terwijl zij allerminst eindverbruiker zijn.
3. Het recht op aftrek van voorbelasting van inmengende deelnemers in het
algemeen zo regelen, dat het verschil wegvalt tussen het verkrijgen, houden
en overdragen van de onderneming (activa/passiva) en het verkrijgen,
houden en overdragen van een participatie in de entiteit die de onderne-
ming drijft.
4. Degenen die bedrijfsmatig schuldvorderingen overnemen steeds als onder-
nemer aanmerken door overdrachten van schuldvorderingen aan deze
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personen te behandelen als ware het een overdracht van een algemeenheid
van goederen of diensten.
5. Vervangen van artikel 12, lid 1, Btw-richtlijn door een adequate(re) regeling
voor kleine ondernemers. Daarmee vervalt de anomalie dat een incidentele
economische activiteit van grote omvang niet tot ondernemerschap leidt,
maar een wat duurzamere economische activiteit van beperkte omvang wel.
6. Overdrachten van, onder meer, schuldvorderingen, deelnemingen (aande-
len) en obligaties van het begrip dienst uitzonderen, tenzij sprake is van het
overdragen van effecten als effectenhandelaar. Als niet langer sprake is van
een vrijgestelde dienst, kunnen aan een overdracht ook geen kosten meer
worden toegerekend. Deze aanbeveling hangt samen met de aanbeveling
onder punt 3.
7. Artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 zodanig aanpassen, dat niet
langer de plaats waar de zetel van de afnemer is gevestigd bepalend is voor
het kunnen aftrekken van voorbelasting, maar waar vrijgestelde financiële
diensten werkelijk worden gebruikt of geëxploiteerd.
8. In artikel 174, lid 2, onderdeel b en c, Btw-richtlijn opnemen dat opbreng-
sten uit financiële handelingen buiten de berekening van het pro rata blijven
als zij hooguit een zeer beperkt gebruik vertegenwoordigen van ingekochte
prestaties waarvan de kosten tot de algemene kosten behoren.
Andere mogelijke oplossingen zijn het invoeren van een grensoverschrijdende
fiscale eenheid, het in zijn algemeenheid van het begrip dienst uitzonderen van
transacties die geen verbruik impliceren en het invoeren van een nultarief voor
financiële diensten die nu zijn vrijgesteld. Deze oplossingen zijn in het kader
van dit onderzoek te ingrijpend bevonden, maar kunnen wel de moeite waard
blijken te zijn op basis van nader onderzoek.
10.2.3 Uitwerking aanbevelingen
Tekstvoorstellen voor de hiervoor geformuleerde aanbevelingen zijn opgeno-
men in de appendix. Voor de overzichtelijkheid heb ik mij in beginsel beperkt
tot voorstellen voor de tekst van de Btw-richtlijn en de Wet OB 1968.
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APPENDIX – WIJZIGINGSVOORSTELLEN
A.1 Voorstellen voor unilaterale wijzigingen
A.1.1 Toelaten niet-ondernemers tot de fiscale eenheid (par. 9.3.1)
Het toelaten van niet-ondernemers tot de fiscale eenheid vergt een kleine
wijziging in artikel 7, lid 4, Wet OB 1968:
Artikel 7
(…)
4. Natuurlijke personen en lichamen in de zin van de Algemene wet inzake rijksbe-
lastingen, die op grond van het bepaalde in dit artikel ondernemer zijn en die in
Nederland wonen of zijn gevestigd dan wel aldaar een vaste inrichting hebben en die in
financieel, organisatorisch en economisch opzicht zodanig zijn verweven, dat zij een
eenheid vormen, worden, al dan niet op verzoek van één of meer van deze natuurlijke
personen of lichamen, bij voor bezwaar vatbare beschikking van de inspecteur als één
ondernemer aangemerkt en wel met ingang van de eerste dag van de maand, volgende
op die waarin de inspecteur die beschikking heeft afgegeven. Bij ministeriële regeling
kunnen nadere regels worden gesteld ter zake van de vorming, wijziging en beëindiging
van de fiscale eenheid.
(…)
A.1.2 Optie voor belastingheffing financiële diensten in concernsituaties
(par. 9.3.3)
Een optie voor belastingheffing van financiële diensten in concernsituaties kan
worden geïntroduceerd middels een nieuw zesde lid van artikel 11Wet OB 1968:
Artikel 11
1. Onder bij algemene maatregel van bestuur vast te stellen voorwaarden zijn van de
belasting vrijgesteld:
(…)
i. de volgende leveringen en diensten:
1°. de handelingen, bemiddeling daaronder begrepen, betreffende deviezen, bankbil-
jetten en munten, welke in enig land de hoedanigheid van wettig betaalmiddel bezitten,
met uitzondering van bankbiljetten en munten, welke gewoonlijk niet als wettig
betaalmiddel worden gebruikt of welke een verzamelwaarde hebben;
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2°. de handelingen, bemiddeling daaronder begrepen doch uitgezonderd bewaring en
beheer, inzake effecten en andere waardepapieren met uitzondering van documenten
welke goederen vertegenwoordigen;
3°. het beheer van door beleggingsfondsen en beleggingsmaatschappijen ter collectieve
belegging bijeengebrachte vermogens;
j. de volgende diensten:
1°. het verlenen van en de bemiddeling inzake krediet;
2°. de handelingen, bemiddeling daaronder begrepen, betreffende giro- en rekening-
courantverkeer, deposito’s, betalingen, overmakingen, schuldvorderingen, cheques en
andere handelspapieren, met uitzondering van de invordering van schuldvorderingen;
3°. het aangaan van en het bemiddelen bij borgtochten en andere zekerheids- en
garantieverbintenissen;
(…)
6. Ter zake van een dienst als bedoeld in het eerste lid, onderdelen i en j, kan worden
afgezien van de vrijstelling van belasting indien:
a. de ondernemer die de dienst verricht gezamenlijk met de afnemer behoort tot een groep,
waarbinnen sprake is van overheersende zeggenschap die zich uitstrekt tot de financiering
van de onderscheiden juridisch zelfstandige onderdelen van die groep;
b. de ondernemer die de dienst verricht heeft ter zake van zijn andere leveringen en
diensten, indien van toepassing en niet van onbetekenende omvang, overeenkomstig het in
en krachtens artikel 15, lid 6, bepaalde ten minste 70% recht op aftrek van voorbelasting; en
c. de ondernemer die de dienst verricht en de afnemer hebben blijkens een schriftelijke
overeenkomst gekozen af te zien van de vrijstelling van belasting, of hebben gezamenlijk een
verzoek daartoe aan de inspecteur gedaan, en voldoen overigens aan bij ministeriële
regeling te stellen voorwaarden.
Een alternatief is de optiemogelijkheid in onderdelen i en j van het eerste lid
opnemen, op een vergelijkbare manier als dat voor de levering en verhuur van
onroerend goed is gedaan in onderdeel a respectievelijk b van dat lid. Dat
wordt echter minder overzichtelijk. Onderdelen a en b van het door mij
voorgestelde zesde lid kunnen eventueel worden weggelaten voor een alge-
mene optie voor belastingheffing. De details van de optiemogelijkheid kunnen
worden uitgewerkt in de Uitvoeringsbeschikking OB 1968, op een vergelijkbare
wijze als dat voor de optie voor belastingheffing bij de levering en de verhuur
van onroerend goed is gedaan.
A.1.3 Verleggingsregeling bij uitoefening optie voor belastingheffing (par.
9.3.4)
Toepassing van de verleggingsregeling bij uitoefening van de voorgestelde
optie voor belastingheffing kan, na verkrijging van een machtiging ex artikel
395 Btw-richtlijn, als volgt in artikel 24ba Uitvoeringsbesluit OB 1968 worden
opgenomen:
Artikel 24ba
1. Als gevallen bedoeld in artikel 12, vijfde lid, van de wet, worden mede aangewezen
de gevallen waarin:
(…)
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h. een dienst als bedoeld in artikel 11, eerste lid, onderdelen i en j, van de wet, wordt verricht
met toepassing van artikel 11, zesde lid, van de wet.
(…)
A.1.4 Implementatie artikel 174, lid 2, onderdelen b en c, Btw-richtlijn (par.
6.8.3)
Implementatie van artikel 174, lid 2, onderdelen b en c, Btw-richtlijn ligt voor
de hand in artikel 14 Uitvoeringsbeschikking OB 1968. Daarin is nu al onder-
deel a van dat artikel opgenomen. Artikel 14 Uitvoeringsbeschikking OB 1968
kan als volgt gewijzigd worden:
Artikel 14
Voor de berekening van de aftrek worden de volgende handelingen niet in aanmerking
genomen:
a. Hhet afstoten van goederenwelke de ondernemer in zijn bedrijf heeft gebruikt, wordt
niet beschouwd als een handeling die voor de berekening van de aftrek bij hem in
aanmerking komt.;
b. bijkomstige handelingen ter zake van onroerende zaken en bijkomstige financiële
handelingen;
c. de handelingen als bedoeld in artikel 11, lid 1, onderdelen i en j, van de wet die bijkomstig
zijn.
A.1.5 Aanpassing artikel 31, lid 4, Wet OB 1968 (par. 6.8.2.3)
De onjuiste implementatie van artikel 2, lid 1, Dertiende Richtlijn kan als volgt
worden rechtgezet in artikel 31, lid 4, Wet OB 1968:
Artikel 31
(…)
4. Indien een verzoek om teruggaaf als bedoeld in het tweede lid, wordt ingediend
door een ondernemer die niet in Nederland en niet in de Unie woont of is gevestigd en
aldaar geen vaste inrichting heeft, dient het verzoek betrekking te hebben op belasting
waarvoor het recht op teruggaaf is ontstaan in een tijdvak van ten minste drie maanden
en ten hoogste een kalenderjaar. Het tijdvak mag evenwel korter zijn dan drie maanden
indien deze periode het resterende deel van een kalenderjaar betreft. De verzoeken
kunnen mede belasting betreffen waarvoor het recht op teruggaaf is ontstaan in een
ander tijdvak van hetzelfde kalenderjaar, maar waarvoor eerder geen verzoek om
teruggaaf werd ingediend. Het verzoek moet worden ingediend binnen zes maanden
na afloop van het kalenderjaar waarin het recht op teruggaaf is ontstaan. Artikel 32d,
eerste lid, is van overeenkomstige toepassing.
(…)
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A.2 Voorstellen die wijziging van de Btw-richtlijn vereisen
A.2.1 Nauwkeuriger omschrijven economische exploitaties en alle
inmengdeelnemingen als economische activiteit aanmerken (par.
9.4.1-9.4.2)
Het nauwkeuriger omschrijven van economische exploitaties en het loslaten
van de strikte toepassing van het opbrengstcriterium, kan worden gerealiseerd
met de volgende aanpassingen in artikel 9 Btw-richtlijn:
Artikel 9
1. Als ,,belastingplichtige” wordt beschouwd eenieder die, op ongeacht welke plaats,
zelfstandig een economische activiteit verricht, ongeacht het oogmerk of het resultaat
van die activiteit.
2. Als ,,economische activiteit” worden beschouwd, alle werkzaamheden van een
fabrikant, handelaar of dienstverrichter, met inbegrip van de winning van delfstoffen,
de landbouw en de uitoefening van vrije of daarmede gelijkgestelde beroepen. Als
economische activiteit wordt in het bijzonder beschouwd de exploitatie van een
lichamelijke of onlichamelijke zaak om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen.
3. Als economische activiteit wordt ook beschouwd het deelnemen, direct of indirect, aan
een economische activiteit van een belastingplichtige, in het bijzonder door in te mengen in
het beheer van die economische activiteit.
4. 2. Naast de in lid 1 bedoelde personen wordt als belastingplichtige beschouwd:
a) eenieder die anders dan in verband met de in lid 2 of lid 3 bedoelde werkzaamheden een
lichamelijke of onlichamelijke zaak exploiteert, of overdraagt, voor zover die naar zijn aard
niet bestemd is voor gebruik voor privédoeleinden of, meer in het algemeen, voor andere dan
bedrijfsdoeleinden;
b) eenieder die incidenteel een nieuw vervoermiddel levert dat door de verkoper, door
de afnemer, of voor hun rekening, buiten het grondgebied van een lidstaat maar binnen
het grondgebied van de Gemeenschap naar de afnemer wordt verzonden of vervoerd.
Met het onderbrengen van exploitaties van vermogensbestanddelen in lid 4
wordt beoogd duidelijk te maken dat het een uitbreiding van de belastingplicht
betreft tot personen die beleggen als een particulier investeerder. De corres-
ponderende wijziging van artikel 7 Wet OB 1968 kan er als volgt uitzien:
Artikel 7
1. Ondernemer is ieder die een bedrijf zelfstandig uitoefent.
2. Waar in deze wet wordt gesproken van een bedrijf, wordt daaronder mede verstaan:
a. beroep;
b. direct of indirect deelnemen aan een bedrijf van een ondernemer, in het bijzonder door
in te mengen in het beheer van dat bedrijf;
c. exploitatie of overdracht van een vermogensbestanddeel om er duurzaam opbrengst
uit te verkrijgen, anders dan in het kader van een bedrijf of beroep, voor zover dat
vermogensbestanddeel naar zijn aard niet bestemd is voor gebruik voor privédoeleinden
of, meer in het algemeen, voor andere dan bedrijfsdoeleinden.
(…)
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A.2.2 Aanpassen aftrek van voorbelasting inmengdeelnemers (par. 9.4.3)
Het als ondernemer aanmerken van inmengdeelnemers vergt ook een aanvul-
ling in de regeling voor het recht op aftrek van voorbelasting. Die aanvulling
kan worden opgenomen in een nieuw artikel 168bis Btw-richtlijn, onder
vernummering van het huidige artikel 168bis tot artikel 168ter:
Artikel 168bis
Voor zover goederen en diensten worden gebruikt voor een in artikel 9, lid 3, bedoelde
activiteit van een belastingplichtige, en niet uitsluitend voor eigen goederenleveringen of
diensten onder bezwarende titel van die belastingplichtige, is deze eveneens gerechtigd tot
de in artikel 168 bedoelde aftrek voor zover de belastingplichtige in wiens economische
activiteit wordt deelgenomen, aftrek zou zijn toegestaan als hij de goederen en diensten zelf
voor zijn economische activiteit had aangekocht.
Deze bepaling strekt tot openstelling van de aftrekregeling in gevallen waarin
een belastingplichtige niet voor eigen belaste handelingen gebruikt, maar
gebruikt in het kader van de deelneming aan een economische activiteit van
een ander. Uitvoeringsbepalingen kunnen op grond van artikel 397 Btw-
richtlijn in de Uitvoeringsverordening worden vastgelegd. Te denken valt aan
een precisering van de gegevens die een deelnemer dient te hebben voor het
kunnen uitoefenen van zijn recht op aftrek van voorbelasting, In artikel 15,
lid 1, Wet OB 1968 kan één en ander als volgt worden vertaald:
Artikel 15
1. De in artikel 2 bedoelde belasting welke de ondernemer in aftrek brengt is:
(…)
één en ander voor zover de goederen en diensten door de ondernemer worden gebruikt
voor belaste handelingen.
Indien goederen en diensten door de ondernemer worden gebruikt voor een in artikel 7,
lid 2, onderdeel b, bedoelde activiteit, en niet uitsluitend voor eigen leveringen of diensten
onder bezwarende titel, is de belasting over de uitgaven in verband met deze activiteit
aftrekbaar voor zover de ondernemer in wiens economische activiteit wordt deelgenomen,
aftrek zou zijn toegestaan als hij de goederen en diensten zelf voor zijn bedrijf had
aangekocht.
(…)
Overigens realiseer ik mij dat deze toevoeging het toch al lastig leesbare artikel
15, lid 1, Wet OB 1968 niet leesbaarder maakt. De keuze de aanvulling toch in
dit eerste lid op te nemen is ingegeven door het uitgangpunt de bestaande
tekst zoveel mogelijk intact te laten.
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A.2.3 Uitbreiden ondernemerschap tot bedrijfsmatige overnemers van
schuldvorderingen (par. 9.4.4)
Het met een overdracht van een algemeenheid van goederen of diensten
gelijkstellen van een overdracht van schuldvorderingen aan een bedrijfsmatige
overnemer, kan als volgt in artikel 29 Btw-richtlijn worden geregeld:
Artikel 29
1. Artikel 19 is op overeenkomstige wijze van toepassing op diensten.
2. De lidstaten passen artikel 19 ook toe op de overdracht van schuldvorderingen indien
deze verband houdt met in artikel 9, lid 2, bedoelde werkzaamheden van de degene aan wie
de schuldvorderingen worden overgedragen.
Het woord ‘ook’ geeft aan dat het nieuwe tweede lid een uitbreiding van de
werkingssfeer van artikel 19 en 29 Btw-richtlijn betreft. Met de verwijzing naar
de in artikel 9, lid 2, Btw-richtlijn bedoelde werkzaamheden is bedoeld tot
uitdrukking te brengen dat van meer dan normaal vermogensbeheer sprake
dient te zijn bij de overnemer. In artikel 37d Wet OB 1968 kan dit als volgt
worden verwerkt:
Artikel 37d
1. Bij overgang van het geheel of een gedeelte van een algemeenheid van goederen, al
dan niet tegen vergoeding of in de vorm van een inbreng in een vennootschap, wordt
geacht dat geen leveringen of diensten plaatsvinden en treedt, tenzij bij ministeriële
regeling anders is bepaald, degene op wie de goederen overgaan in de plaats van de
overdrager.
2. Het eerste lid is van overeenkomstige toepassing op de overdracht van schuldvorderingen
indien deze verband houdt met in artikel 9, lid 2, van de BTW-richtlijn 2006 bedoelde
werkzaamheden van de degene aan wie de schuldvorderingen worden overgedragen.
A.2.4 Schrappen artikel 12 Btw-richtlijn (par. 9.4.5)
Bij het schrappen van artikel 12, lid 1, Btw-richtlijn, hetgeen een voor zich
sprekende wijziging is, dienen het tweede en derde lid van dat artikel in licht
gewijzigde vorm als derde respectievelijk vierde lid aan artikel 135 Btw-
richtlijn te worden toegevoegd. Daarnaast zijn enige andere redactionele
wijzigingen in artikel 135 Btw-richtlijn nodig vanwege bestaande verwijzingen
naar artikel 12. Eén ander kan als volgt worden gerealiseerd:
Artikel 135
1. De lidstaten verlenen vrijstelling voor de volgende handelingen:
(…)
j) de levering van een gebouw of een gedeelte daarvan en van het bijbehorende
terrein, met uitzondering van de in artikel 12, lid 1, punt a), bedoelde levering van een
gebouw of een gedeelte van een gebouw en het bijbehorende terrein vóór de eerste
ingebruikneming;
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k) de levering van onbebouwde onroerende goederen, met uitzondering van de in
artikel 12, lid 1, punt b), bedoelde levering van een bouwterrein;
(…)
3. Voor de toepassing van lid 1, onder j), wordt als ,,gebouw” beschouwd ieder bouwwerk
dat vast met de grond is verbonden.
De lidstaten kunnen de voorwaarden voor de toepassing van het in lid 1, onder j), bedoelde
criterium op de verbouwing van gebouwen, alsmede het begrip ,,bijbehorend terrein”
bepalen.
De lidstaten kunnen andere criteria dan dat van de eerste ingebruikneming toepassen, zoals
het tijdvak dat verloopt tussen de datum van voltooiing van het gebouw en die van eerste
levering, of het tijdvak tussen de datum van eerste ingebruikneming en die van de
daaropvolgende levering, mits deze tijdvakken niet langer duren dan onderscheidenlijk
vijf en twee jaar.
4. Voor de toepassing van lid 1, onder k), wordt als ,,bouwterrein” beschouwd, de door de
lidstaten als zodanig omschreven al dan niet bouwrijp gemaakte terreinen.
Wijziging van de Wet OB 1968 op dit punt is niet nodig. Artikel 7 Wet OB 1968
kan richtlijnconform worden uitgelegd, zoals dat nu ook gebeurt. Daarnaast
zijn met artikel 12, lid 2 en 3, Btw-richtlijn corresponderende bepalingen al te
vinden in artikel 11, lid 3 en 4, Wet OB 1968.
A.2.5 Beperken begrip dienst (par. 9.4.7)
Overdrachten van geld, schuldvorderingen, deelnemingen en verhandelbare
schuldinstrumenten kunnen met de volgende wijziging van artikel 25 Btw-
richtlijn van het begrip dienst worden uitgezonderd:
Artikel 25
1. Een dienst kan onder meer een van de volgende handelingen zijn:
a) de overdracht van een onlichamelijke zaak, ongeacht of deze al dan niet in een titel
is belichaamd;
b) de verplichting om een daad na te laten of om een daad of een situatie te dulden;
c) het verrichten van een dienst op grond van een vordering door of namens de
overheid, dan wel krachtens de wet;
2. De volgende handelingen zijn geen dienst:
a) de overdracht van geld, schuldvorderingen, cheques en andere handelspapieren;
b) de verkrijging, toewijzing, uitgifte en overdracht van aandelen, deelnemingen in
vennootschappen of verenigingen, obligaties en andere waardepapieren, met uitzondering
van de in artikel 15, lid 2, bedoelde rechten of effecten en met uitzondering van de
overdrachten als effectenhandelaar.
De redactie het voorgestelde tweede lid is gebaseerd op de tekst van artikel
135, lid 1, onderdelen d en f, Btw-Richtlijn. Een omschrijving van de activiteit
van een effectenhandelaar is in paragraaf 4.5.2.3 opgenomen.
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A.2.6 Wijzigen artikel 169, onderdeel c, Btw-richtlijn (par. 9.4.9)
Het gerichter wegnemen van concurrentienadelen voor verleners van vrijge-
stelde financiële diensten als zij buiten de EU opereren, kan met de volgende
wijziging van artikel 169 Btw-richtlijn worden bereikt:
Artikel 169
Naast de in artikel 168 bedoelde aftrek heeft de belastingplichtige recht op aftrek van de
in dat artikel bedoelde BTW, voorzover voor zover de goederen en de diensten worden
gebruikt voor de volgende handelingen:
(…)
c) door de belastingplichtige verrichte handelingen waarvoor krachtens artikel 135,
lid 1, punten a) tot en met f), vrijstelling is verleend, indien de afnemer wanneer het
werkelijke gebruik of de werkelijke exploitatie van die handelingen buiten de Gemeen-
schap gevestigd is geschiedt of indien de handelingen rechtstreeks samenhangen met
goederen die bestemd zijn om uit de Gemeenschap te worden uitgevoerd.
In artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 kan dit vervolgens als volgt
worden vertaald:
Artikel 15
(…)
2. De ondernemer brengt eveneens in aftrek de belasting, bedoeld in het eerste lid,
voorzover voor zover de goederen en diensten door de ondernemer worden gebruikt
voor:
(…)
c. handelingen als bedoeld in artikel 11, eerste lid, onderdelen i, onder 1° en 2°, j en k,
mits de ontvanger het werkelijke gebruik of de werkelijke exploitatie van die handelingen
buiten de Gemeenschap Unie gevestigd is plaatsvindt of wanneer de handelingen
rechtstreeks samenhangen met goederen die bestemd zijn om te worden uitgevoerd
uit de Unie.
(…)
In deze aanpassing van artikel 15, lid 2, onderdeel c, Wet OB 1968 is direct
meegenomen dat het in dat artikel bepaalde conform artikel 169, aanhef en
onderdeel c, Btw-richtlijn geen betrekking mag hebben op het beheer van door
beleggingsfondsen en beleggingsmaatschappijen ter collectieve belegging bij-
eengebrachte vermogens in de zin van artikel 11, lid 1, onderdeel i, ten derde,
Wet OB 1968. Verder is ‘Gemeenschap’ vervangen door ‘Unie’, hetgeen beter
aansluit bij de definities in artikel 2a Wet OB 1968.
A.2.7 Wijzigen artikel 174, lid 2, onderdelen b en c, Btw-richtlijn (par. 9.4.9)
Het voorstel de verwijzing naar bijkomstige handelingen in artikel 174, lid 2,
onderdelen b en c, Btw-richtlijn te veranderen in handelingen die hooguit een
zeer beperkt gebruik van goederen en diensten impliceren, kan als volgt
worden gerealiseerd:
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Artikel 174
(…)
2. In afwijking van lid 1 worden voor de berekening van het aftrekbare gedeelte de
volgende bedragen buiten beschouwing gelaten:
a) de omzet met betrekking tot de levering van investeringsgoederen die door de
belastingplichtige in het kader van zijn onderneming worden gebruikt;
b) de omzet met betrekking tot bijkomstige handelingen ter zake van onroerende
goederen en bijkomstige financiële handelingen die hooguit een zeer beperkt gebruik van
goederen en diensten impliceren waarvoor overeenkomstig artikel 173, lid 1, evenredige
aftrek is toegestaan;
c) de omzet met betrekking tot de in artikel 135, lid 1, punten b) tot en met g),
bedoelde handelingen die bijkomstig zijn hooguit een zeer beperkt gebruik van goederen
en diensten impliceren waarvoor overeenkomstig artikel 173, lid 1, evenredige aftrek is
toegestaan.
(…)
Deze wijziging zou moeten worden doorgetrokken in de hiervoor voorgestelde
nieuwe onderdelen b en c van artikel 14 Uitvoeringsbeschikking OB 1968 (zie
A.1.4).
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ENGLISH SUMMARY
ES1 Summary and conclusions
ES1.1 Objective and research questions
This research sets out to examine firstly the current position of legislation on
turnover tax (VAT) as it applies to enterprise financing (or corporate finance)
and secondly the extent to which the applicable legislation and interpretations
thereof currently align with the purport of this tax. Based on these objectives,
the research questions and sub-questions are as follows:
1. What consequences do various methods of financing have for the applica-
tion of the Dutch VAT Act 1968, both for the party providing the finance and
for the enterprise receiving it, with answers specifically being sought to the
following sub-questions:
a. To what extent does the VAT Act 1968 apply consistently to the various
forms of financing?
b. Is the way in which VAT applies in the field of research clear? If not,
which aspects are uncertain?
c. Are any aspects in the field of research incompatible with European
Union law? If so, which?
d. What, essentially, is the quality of the current legislation and interpreta-
tions thereof in the field of research with regard to aspects such as
lawfulness, respect for legal principles (specifically the principle of
equality before the law and then, primarily, the principle of legal
certainty), and simplicity, clarity and accessibility?
2. To what extent does the current legislation, as examined in the first research
question, reflect the purport of VAT, with answers specifically being sought
to the following sub-questions:
a. What is the purport of VAT (i.e. who and what is intended to be taxed)?
b. Are any existing anomalies justified?
To answer these questions, the relevant legislation (specifically the VAT Act
[Wet OB] 1968 and EU Directive 2006/112/EC (‘the VAT Directive’) and its
legislative history, as well as case law and the literature, were examined. The
research conducted in answering the first question focused on four methods of
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providing finance: (i) equity; (ii) bonds and other transferrable debt instru-
ments; (iii) the granting of credit, and (iv) factoring and other ways of assigning
debt claims. Lastly, proposals were made for possible ways to resolve the
various anomalies identified.
ES1.2 First research question
ES1.2.1 General aspects
Three general aspects were initially examined for the purposes of answering
the first research question: the concept of economic activity, the right to deduct
input VAT, and the criterion of the direct, permanent and necessary extension
of a taxable activity (‘the extension criterion’), with a model being developed to
highlight the relationship between these concepts.
Firstly, an economic activity comprises the totality of activities resulting in a
person or entity being classified as an entrepreneur (or taxable person) under
Article 7 VAT Act 1968 (Article 9 VAT Directive). This involves the performance
of business or professional activities, or the exploitation of tangible or intangi-
ble property for the purpose of obtaining income on a continuing basis. A
characteristic feature of an economic activity is an effort to obtain income from
taxable supplies (income production criterion). In principle, this effort should
not be occasional or incidental (regularity criterion). Furthermore, an economic
activity is also required to comprise inter alia a certain degree of profes-
sionalism (professionalism criterion). This is sometimes referred to in case law
as an activity performed for a business or commercial purpose, although more
recent case law seems quick to classify activities as economic activities, provi-
ding they generate income on a continuing basis.
With regard to the second aspect, a person or entity classified as an
entrepreneur is entitled, under Article 15 VAT Act 1968 (Article 168 VAT
Directive), to deduct input VAT insofar as the person uses goods or services
purchased for consideration for the purposes of taxed transactions. Based on
case law, the requirement for use for the purposes of taxed transactions should,
in my view, be assigned a wide-ranging interpretation. This requirement is met
if an entrepreneur incurs costs in respect of the economic activity, except if the
goods or services purchased are used for exempt supplies. Causality, finality
and the objective contents of supplies are tools that can be used to establish
how goods and services are used. According to the Court of Justice, there
should specifically be a direct and immediate link between costs incurred and
outputs, or between costs incurred and the overall economic activity. If an
entrepreneur incurs costs for non-taxed transactions, the Dutch Supreme Court
examines whether the supplies performed for consideration are related, or are
embedded in some other way in the enterprise. If so, costs are regarded as
being incurred by the enterprise. In more recent judgments the Supreme Court
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has stated that its rulings represent a more detailed elaboration of the
approach adopted by the Court of Justice.
The third aspect, the extension criterion, has been developed in Court of
Justice case law and refers to the direct, permanent and necessary extension of
a taxable activity. In extending such activities, the person or entity acts in the
capacity of an entrepreneur. Transactions (supplies) comprising a direct,
permanent and necessary extension of a taxable activity should also not be
incidental within the meaning of Article 174(2) VAT Directive. The income
obtained from such supplies consequently has to be taken into account when
determining the deductible proportion (or partial recovery rate) of input VAT
on general expenses. The scope of this criterion is uncertain.
The following layered model was devised partly in order to place the
extension criterion in a clearer context:
Layered model
Taxable activity
(core business)
Direct, permanent and necessary extension of the 
taxable activity (first layer)
Other transactions (second layer)
(not comprising ‘ordinary activities’; possibly incidental 
transactions)
Economic activity
This model seeks to highlight a subdivision in the types of transactions of
which an economic activity may consist. Firstly, there is the taxable activity at
the core of the model, comprising transactions that are characteristic of the
relevant economic activity (i.e. the core business). Secondly, there is the direct,
permanent and necessary extension of the taxable activity, consisting of
activities that are not characteristic of, but arise systematically from the
relevant economic activity (i.e. ‘must haves’). Lastly, there are other trans-
actions, which are classified neither as a taxable activity nor as the direct,
permanent and necessary extension of such an activity (i.e. ‘nice to haves’).
Only these other transactions can be incidental within the meaning of Article
174(2) VAT Directive.
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ES1.2.2 Examining various forms of financing
The provision of equity to a company does not constitute a supply for
consideration within the meaning of Article 4 VAT Act 1968 (Article 24 VAT
Directive). According to Court of Justice case law, this is because income
obtained from the provision of equity, such as dividends in the case of shares,
is a payment arising simply from ownership of the assets. It is unclear,
however, as to what exactly characterises income arising simply from owner-
ship, and how this differs from income obtained from transactions performed
for consideration. In my view, it would be more appropriate to argue that the
relationship between the party providing the equity (in other words, the
shareholder) and the party receiving the capital contribution involves too little
reciprocity for the transaction to be considered a supply for consideration. This
means that transactions within a capital relationship cannot generally be
considered to constitute taxable supplies. This conclusion would seem con-
sistent with the approach adopted by the Court of Justice. An exception to the
rule that income obtained from a capital investment does not constitute
consideration for a supply can be found in Supreme Court case law, which
states that, in certain circumstances, profits distributed by cooperative orga-
nisations to their members may constitute such consideration. As I see it, the
relevant Supreme Court case law is incompatible with Court of Justice case law
and so is in breach of EU law.
The provision of equity is characterised by the fact that, unlike a loan, it does
not result in a debt for the recipient. This distinction is primarily of a legal
nature as the economic distinction between equity and loans is not so
unequivocal. In my view it is virtually impossible that funds provided as equity
under private law will constitute a loan for the purposes of the VAT Act 1968.
Owing to the criterion of economic and commercial reality, however, a loan
between associated parties under private law could constitute the provision of
equity under this same Act. Examples of loans constituting the provision of
equity for the purposes of the VAT Act and taken from the sphere of direct taxes
include sham loans [schijnleningen], participating loans [deelnemerschapslenin-
gen] and loans where the creditor knewwhen granting the loan that the debtor
would be unable to repay it [bodemlozeputleningen]. The provision of equity can
also be assumed in the case of entities without legal personality and constitu-
ting ‘any person’ within the meaning of Article 7(1) VAT Act 1968 (Article 9(1)
VAT Directive).
An activity seeking solely to obtain dividends and capital gains from the
provision of equity is not an economic activity. More specifically, it does not
involve exploiting tangible or intangible property for the purpose of obtaining
income on a continuing basis, given that it does not entail supplying a service
for consideration. Consequently the criterion of income production is not
fulfilled. As a result, a person or entity who solely acquires and holds sharehol-
dings is not an entrepreneur within the meaning of Article 7 VAT Act 1968
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(Article 9 VAT Directive) and is not entitled to deduct input VAT. Whether the
parties contributing and receiving the capital are part of the same group of
companies makes no difference whatsoever in this respect.
In certain circumstances, however, it is possible for a shareholding to
comprise part of a more comprehensive range of transactions performed by
an operator and that in their totality constitute an economic activity. In this
situation, the activity of acquiring and holding a shareholding is of an economic
nature. According to case law, this applies in any event in the case of (i)
securities traders, (ii) shareholders involved in managing the entity in which
they invest and in the supplies performed for consideration (‘intervening
shareholders’) and (iii) shareholders for whom the investment is a direct,
permanent and necessary extension of a taxable activity (‘extension sharehol-
ders’). In my view, this list should not be regarded as limitative; in other words,
there are also other circumstances in which the acquiring and holding of
shareholdings may be regarded as being of an economic nature, and specifically
as ‘other transactions’ performed by an entrepreneur. These circumstances
could include the investing of temporary cash surpluses. The legal position in
this respect, however, is not entirely certain as it is not generally easy to make a
clear distinction, in the abstract, between shareholdings that are of an eco-
nomic nature and shareholdings that are not, given that the distinction
between these two categories depends very much on the facts of the case. If
a shareholding comprises an economic activity, and so is of an economic
nature, the costs that the shareholder incurs in order to acquire and hold the
investment are part of the shareholder’s general expenses. The shareholder is
then eligible to deduct input VAT, except insofar as any exempt supplies restrict
that entitlement. Income obtained from shareholdings does not affect the
deductible proportion.
In principle, disposing of a shareholding to another party constitutes the
supply of a service for consideration. However, this service is exempt from VAT,
even if the disposing party is an entrepreneur. This means there is no
entitlement to deduct input VAT on the direct costs of the disposal, except if
the acquiring party is established outside the European Union and the dispo-
sing party is an entrepreneur. The disposal also affects the deductible propor-
tion of a disposing party who is an entrepreneur, unless the disposal is an
incidental financial transaction. The disposal of a shareholding may conse-
quently also have implications for the extent to which input VAT can be
deducted on general expenses that are barely or not at all related to the
shareholding. As far as the disposal of shareholdings is concerned, the judg-
ment in AB SKF created legal uncertainty in a number of respects. The Court of
Justice suggested, for example, that the disposal of a shareholding held by a
party not classified as an entrepreneur could also be of an economic nature.
That, in my view, is illogical. The judgment in this case can also be interpreted
to mean that an entrepreneur’s disposal of a shareholding must always be part
of the taxable activities or a direct, permanent and necessary extension of
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those taxable activities. If that were the case, the disposal of a shareholding
could never constitute an incidental financial transaction and would always
affect the deductible proportion. As I see it, however, the disposal of a
shareholding must also be able to constitute other transactions in the disposing
party’s economic activities and be incidental. The judgment in AB SKF would
seem to suggest lastly that the costs of disposing of a shareholding, even if they
may appear to be direct costs, should nevertheless be regarded, as far as
possible, as general expenses. This would mean that, in the case of disposals of
shareholdings, costs incurred would be more likely than in other contexts to be
regarded as general expenses rather than as direct costs, which would not be a
very consistent approach.
Case law on shareholdings, which in my view also applies, in principle, to
other types of participating interests (i.e. other rights, not being debt claims,
participating in the profits of a company), shows general signs of a tension
between systematic purity on the one hand and a wish on the other hand,
wherever possible, to allow input VAT to be deducted. This is because there is
often clearly no question of consumption in the case – primarily – of holding
companies. The picture arising from case law is that subtle and sometimes
rather arbitrary distinctions made between shareholders can result in very
different practices with regard to the way VAT is imposed. Moreover, disposals
by a fiscal unity (Article 7(4) VAT Act 1968) and disposals comprising all or part
of a totality of assets (Article 37d VAT Act 1968) can also produce differing
outcomes. Whether this sufficiently reflects the principles of equality before
the law and legal certainty is very much doubted.
The entity inwhich a party invests, and sowhich receives the equity contribu-
tion, is in a clearer position. The Court of Justice has ruled that raising equity by
issuing shares does not constitute a supply of services for consideration, and
neither does the admittance of a person to a partnership. It can be concluded
from this that issuing or creating shares or other types of participating interests
does not generally constitute the supply of services for consideration. As far as
the economic nature of the services and the right to deduct input VAT are
concerned, the principle to be applied is ‘follow themoney’; in otherwords, input
VAT relating to expenses incurred when raising equity is eligible for deduction
insofar as the funds raised are used to pursue an economic activity.
The second method of financing examined was funding provided in the form of
bonds and other transferrable debt instruments. Bonds are in any event treated
in the same way as equity, specifically shares, under the VAT Act 1968. For the
sake of brevity, reference is made to the discussions set out above. For the
purposes of the VAT Act 1968, bonds are transferrable securities representing a
monetary loan divided into equal parts. The fact that bonds are treated as
equivalent to equities is remarkable, given that there is a clear quid pro quo for
bondholders, who lend money in return for the right to receive an agreed rate
of interest. That is clearly a contractual relationship, within which supplies for
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consideration would in other circumstances be regarded as being performed.
But not in the case of loans provided by bondholders. In Harnas & Helm the
Court of Justice ruled there to be no reason to treat bonds differently from
equities, given that transactions in these instruments are exempt in the same
provision in the VAT Directive (Article 135(1)(f) VAT Directive).
Even more surprising was the Court of Justice’s finding in EDM that trans-
actions in certificates of deposit and Treasury notes constituted the supply of
services for consideration, and more specifically the provision of credit. These
instruments share certain similarities with commercial paper (which is issued
by enterprises) and, like bonds, are also transferrable debt instruments. There
would not seem to be any good reason, therefore, to treat bonds differently
from these instruments for the purposes of the VAT Act 1968. As no explana-
tion for this differing treatment is given and as certificates of deposit and
Treasury notes were largely of subordinate importance in the EDM case, I do
not exclude the possibility that, to this extent, the decision taken was not a
matter of principle. As I see it, it is also unlikely in any event that the Court of
Justice has reconsidered its earlier ruling on bonds, as has sometimes been
suggested in the literature. What is more likely is that the reason why
commercial paper, certificates of deposit and Treasury notes are to be treated
differently is that these instruments are not generally suited for private
investors.
In other situations, case law has found the granting of credit to constitute an
exempt service supplied for consideration, providing such consideration is
indeed obtained. Although interest is the usual form of consideration provided
in return for the granting of credit, other amounts payable under a credit
agreement can also constitute consideration. It is important in this respect to
note that the granting of credit does not relate only to private loans, but may
also include deferred payments, instalment credits, hire purchase, financial
leases and certain derivatives and commodity trades. The first three examples
in any event require separate consideration to have been agreed if a transaction
is to be recognised as the granting of credit. In contrast to what the Dutch State
Secretary of Finance seems to believe, case law contains no requirement, in my
view, for this consideration to be in the form of an agreed interest rate. It
follows from the structure of the VAT Act 1968 (and the VAT Directive) that
credit is not regarded as being granted in the case of prepayments and the
granting of limited rights [beperkte rechten] constituting a supply under Article
3(2) VAT Act 1968.
One of the reasons why, in principle, the granting of credit represents the
supply of a service for consideration is because it can constitute an economic
activity on its own merits; i.e. the exploiting of tangible or intangible property
for the purpose of obtaining income on a continuing basis. It can be concluded
from case law that the business or commercial purpose required for this is
quickly found to exist. Indeed, the provision of a single interest-bearing loan
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over a period of years can be sufficient in the case of legal entities. In cases
where the granting of credit is part of a more comprehensive economic activity
of a largely different nature, it has to be established whether the supply
comprises the direct, permanent and necessary extension of a taxable activity
or other transactions. In the latter case, the granting of credit may comprise an
incidental financial transaction within the meaning of Article 174(2)(b) or (c)
VAT Directive, the proceeds of which are excluded from the calculation of the
deductible proportion. As explained above, however, the distinction between
the direct, permanent and necessary extension of a taxable activity and other
transactions is vague.
The basic assumption with regard to the deductibility of input VAT is that
tax paid on costs incurred in the granting of credit is not deductible as these
activities’ exemption from VAT means that no taxed transactions occur. The
only exceptions are if the customer is resident outside the European Union or if
a direct relationship exists with goods designated for export. The scope of both
these exceptions can be interpreted in various ways and is, therefore, uncert-
ain. In my view, the first exception, which would seem the most important in
practice, should be subject to a strictly grammatical interpretation of the VAT
Act 1968 (and the VAT Directive); in other words, only the place of residence of
the customer matters, and not that of any permanent establishment for which
the credit may (ultimately) be intended. The current text of Article 15(2)(c) VAT
Act 1968 can produce outcomes that are at odds with the principle of equality
before the law. A Dutch bank, for example, can grant a loan on more favourable
terms to an entrepreneur resident outside the EU and wanting to invest in
Dutch real estate than it can to an entrepreneur resident within the EU.
In principle, remuneration received in return for credit should be taken into
account when calculating the deductible proportion. Two possible remedies
may be applied in situations where this distorts the deductible proportion.
The first of these is to disregard the interest, based on the direct effect of
Article 174(2)(b) or (c) VAT Directive, on the grounds that the granting of credit
is seen as an incidental financial transaction. This would require the activities
to be regarded as other transactions, while the granting of credit should also
imply only very limited use of supplies purchased and constituting general
expenses. The second remedy is to establish an apportionment formula for
determining the entitlement to deduct input VAT on the basis of actual use.
Court of Justice case law could conceivably be interpreted to allow an adjusted
turnover formula, in which only the net interest received (i.e. interest received
less interest paid) is taken into account, to be used as an apportionment
formula. Judging, however, by Supreme Court case law on the actual use
method, Dutch law would not currently seem to allow use of an adjusted
turnover formula.
Being granted credit has no other VAT-related implications for the borrower.
If, however, the borrower purchases non-exempt supplies in the process of
obtaining credit and does not use the borrowed funds exclusively for taxed
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transactions, the input VAT is in principle non-deductible or not fully deducti-
ble. That is not so much a consequence of being granted credit, but rather the
nature of the supplies performed as part of the borrower’s economic activity.
The odd man out, lastly, is financing provided through factoring and other
forms of debt acquisition. The outcomes under the VAT Act 1968 in this respect
can vary, depending on the circumstances. At one end of the spectrum is the
incidental acquisition of non-interest-bearing debt at its economic value. In
these circumstances, acquisition of the debt does not result in a taxable
transaction on the part of the acquiring party. The acquiring party is not
then regarded as performing an economic activity or as being entitled to
deduct input VAT. At the other end of the spectrum is the continuing acquisi-
tion of interest-bearing debt in return for consideration. In these circumstan-
ces, the activity performed by the acquiring party will constitute an economic
activity, within which the party performs both taxed and exempt supplies. The
taxed supplies comprise factoring, or at least the collecting of receivables for
the party transferring the assets. The exempt supplies are those in the form of
credit granted to debtors and possibly also to the party transferring the assets.
The extent of any entitlement to deduct input VAT in these circumstances
depends, in principle, on the relative proportions of the remuneration received
for the various supplies and on whether the credit granted falls within the
scope of Article 15(2)(c), VAT Act 1968. In addition, and in exceptional
circumstances, incidental financial transactions within the meaning of Article
174(2)(b) or (c) VAT Directive may be considered to exist. Any remuneration
received on these transactions should be excluded when calculating the
deductible proportion.
The case law shows, in my view, that the decisive issue in determining
whether a taxed transaction exists is whether the parties have agreed remu-
neration for the supplies that are to be performed by the acquiring party.
Although agreeing remuneration may indicate that the acquiring party is
operating in an economic and commercial sphere when accepting the transfer
of receivables, it also creates opportunities for tax planning. This is because by
charging remuneration, a party acquiring receivables may be classified as an
entrepreneur in certain circumstances and so be entitled to deduct input VAT.
By simultaneously increasing the price agreed to be paid, the parties could
achieve the same outcome as if agreement had not been reached on remunera-
tion. In this way, the subjective nature of remuneration offers parties an
element of freedom to set it at a level of their choosing.
Case law has certainly not yet clarified the right of debt purchasers opera-
ting in the economic sphere to deduct input VAT. The primary question is
whether this is affected by any exempt granting of credit to the transferring
party after the debt has been transferred. To this extent, the legal position can
be regarded as uncertain. Legal uncertainty also exists with regard to the
acquisition of non-performing, interest-bearing debts. Although there are
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reasons to assume, in certain circumstances, that these activities constitute the
supply of services for consideration and that they are of an economic nature, it
remains a grey area.
The question for the recipient of financing (also the party transferring the
receivables) is whether the transfer constitutes a supply of services for con-
sideration. In my view, that should not be the case because this would
otherwise result in irrational double counting. It would also mean that the
service would be exempt, with the result that the transferring party’s entitle-
ment to deduct input VAT could be substantially restricted. In my estimation,
however, the Court of Justice is likely, in principle, to consider the transfer of
receivables to constitute an exempt service. This is because interpreting the
provisions differently would not readily accord with the approach that the
Court has adopted with regard to disposals of equities and bonds. If such
transfers are treated as an exempt service, input VAT would not be deductible
on direct costs incurred. In my view, however, transfers of receivables would
still not, in principle, affect the deductible proportion. This is because I would
regard such transfers as other transactions performed during the course of an
economic activity and having little if any effect on purchases of supplies
classified as general expenses. This means that the transfer would constitute
an incidental financial transaction within the meaning of Article 174(2)(b) or (c)
VAT Directive. This view is certainly open to debate, however. If the judgment
in AB SKF is seen as assigning particularly wide-ranging scope to the extension
criterion, this could easily extend to the transfer of receivables.
All in all, the method of financing chosen by an enterprise has been found to
make a difference from a VAT perspective. The differences arising concern
entrepreneurship, the imposition (or otherwise) of VAT on financing provided
and the deductibility of input VAT. Not only do the various funding methods
produce different outcomes with regard to these aspects of the VAT Act 1968
(and the VAT Directive), but the final outcomes in terms of VAT payable are also
not necessarily the same.
ES1.2.3 Incompatibility with EU law
In summary, I have found Dutch law to be incompatible with Union law in the
following respects:
1. Based on the State Secretary of Finance’s policy on the holding and dispo-
sing of equities, the extent to which input VAT may be deducted sometimes
exceeds the scope provided for by the Court of Justice in its interpretation of
the provisions of the VAT Directive;
2. It seems unjustified that only purely holding companies with a controlling
and policy-making role in a group that are not classified as entrepreneurs
can be part of a fiscal unity, whereas other non-entrepreneurs cannot;
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3. The territorial restriction on the fiscal unity in Article 7(4), VAT Act 1968
would seem to be incompatible with primary Union law, even though it
complies with the VAT Directive;
4. The Supreme Court case law whereby certain profit distributions by coope-
ratives constitute consideration for a supply is not compatible with Court of
Justice case law;
5. Article 174(2)(b) and (c) VAT Directive has wrongly not been implemented
in national law;
6. The effect of Article 15(2)(c) VAT Act 1968 is wrongly not excluded in the
case of Dutch VAT refunds granted to entrepreneurs resident or established
outside the European Union and without a permanent establishment in the
European Union.
ES1.2.4 Quality of legislation in the field of research
With regard to the quality of the legislation in the field of research, it is argued
that a number of points in national VAT legislation are incompatible with
Union law and are consequently not lawful. In my view, however, these are not
the most essential points. They have also been known about for quite some
time; the question consequently arises as to why Article 174(2)(b) and (c) VAT
Directive, for example, has not been transposed into national law. The extent to
which certain aspects of the legislation respect the principle of equality before
the law can also be questioned, although these comments are not limited to
national legislation. The tax imposed on a sole shareholder actively intervening
in a company and demanding some form of remuneration can, for example,
differ substantially from that imposed on the same type of shareholder who
does not receive remuneration. This difference in treatment is, in my view,
disproportional to the differences between the two situations. Another exam-
ple is the striking difference in the treatment of bonds on the one hand and
other transferrable debt instruments, such as commercial paper, on the other
hand. A more important point relating to the quality of the current legislation
is, in my opinion, the issue of legal certainty. The legislation contains various
vague standards, including economic activity, service, use for the purpose of
taxed transactions and incidental financial transactions. To a certain extent, the
vagueness of these standards is inevitable and can be clarified through case
law. When the issue becomes problematic, however, is when no line of
reasoning, or at least no clear line of reasoning, can be discerned with regard
to the circumstances playing a decisive role in any specific decision. In my view,
this applies primarily to the case law of the Court of Justice, specifically that
relating to shareholdings. As a result, the clarity and accessibility of the law are
less than optimal.
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ES1.3 Second research question
ES1.3.1 Purport of VAT
The purport of VAT (in other words, its legal nature), as elaborated in the VAT
Directive and the VAT Act 1968, is that of a tax on turnover and also a tax on
consumption. This explains the generality of the tax, the proportionality of its
effect on prices of goods and services, and the avoidance of distortions of
competition, as shown in the following diagram:
Purport of VAT
It is important, in my view, that consumption within the meaning of VAT
assumes that goods and services are created by the adding of value – produc-
tion – by enterprises. The requirement for consumption to be the result of
production by enterprises means that consumption cannot exist in the case of
money held in trust, equities and comparable abstractions. Disposals and
transfers of equities and money, along with the granting of credit, consequently
do not, as such, result in consumption from a VAT perspective, and similarly do
not represent the production or propulsion of goods or services in or through a
production or distribution chain.
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ES1.3.2 Assessment of current legislation in the field of research
The main issues within the field of research – enterprise financing – relate to
the purport of VAT and the way in which it is interpreted in practice with
regard to entrepreneurship and the right to deduct input VAT. Although these
issues primarily affect those providing finance, they may also affect those
receiving it. This applies specifically when a liability for VAT arises on non-
consumption by financers as the latter will normally seek to pass on the tax
charge to the recipient of the financing.
As far as entrepreneurship is concerned, another possible problem is that,
with a certain element of good will, the economic activity of exploiting
‘tangible or intangible property for the purpose of obtaining income therefrom
on a continuing basis’ can be interpreted so widely that even private indivi-
duals with a savings account can be seen as entrepreneurs. In my view, this
interpretation goes too far. Whatever the case, however, the boundary lines
essentially distinguishing businesses from consumers have become blurred. In
addition, the effort to obtain income from supplies for consideration (income
production criterion) that is required for an activity to constitute an economic
activity also results, for example, in group holding companies and certain
businesses that purchase receivables not being regarded as entrepreneurs.
Such parties are certainly not consumers and, in line with the purport of VAT,
should properly be regarded as entrepreneurs. Lastly, there is the regularity
criterion, which sometimes results in incidental economic activities falling
outside the liability for VAT, but sometimes not. Reasons justifying these
anomalies can be found primarily in the case of the income production
criterion.
The fact that the provision of finance does not usually constitute a taxed
supply largely accords with the purport of the tax. This is because, in itself, this
does not result in consumption, certainly not if the financing is provided to
businesses. For the same reason, the fact that disposals of equities and bonds
are not subject to VAT also reflects the purport of the tax. The fact that the
value added by, for example, banks and securities traders is not liable for VAT is
admittedly a problem, but only insofar as this value accrues directly to end
users (or entrepreneurs not entitled to deduct all their input VAT). This
anomaly can be justified by the technical difficulty of taxing such added value.
Various problems are associated with the right to deduct input VAT. This is
because, in view of the purport of the tax, an entrepreneur providing finance to
a business could be expected to be fully entitled to deduct input tax on the
costs incurred in this respect, given that there is no consumption by this party.
The same applies to the disposal of shareholdings or transferrable debt instru-
ments. As it currently stands, however, the legislation does not always allow
full deduction of input VAT. This applies specifically in the case of exempt
services, such as the granting of credit and the disposal of securities. De facto,
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therefore, non-consumption is taxed. Although certain grounds justifying this
position are conceivable, none is entirely convincing.
The only problem affecting the recipients of financing in this respect is that
transfers of receivables may restrict their right to deduct input VAT. In my view,
there are no strong grounds to justify this restriction.
Lastly, opportunities currently exist for tax planning in the capital sphere,
partly because there is no requirement in VAT to apply arm’s length pricing in
relationships between associated parties. In certain cases, parties may have an
incentive to agree lower (or higher) remuneration for supplies of goods or
services. The loss (or surplus profit) can then be adjusted through the capital
relationship, providing this effectively serves to reduce the VAT payable. One
reason that may justify allowing these tax planning opportunities to persist is
that seeking to combat them by introducing an open market value would have
a substantially adverse effect on legal certainty, simplicity and enforceability,
while the extent to which such planning occurs is also unclear. Maybe the
problem is not particularly widespread.
ES2 Recommendations
ES2.1 Eliminating breaches of Union law
Based on the findings of this research, it is proposed making various amend-
ments to Dutch legislation and regulations in order to remedy the breaches of
Union law:
1. Implementation of Article 174(2) (b) and (c) VAT Directive in national law as
this provision in the VAT Directive is not discretionary;
2. Ending the restriction of the fiscal unity regime to entrepreneurs in
Article 7(4) VAT Act 1968. This amendment will also bring the way VAT
operates more into line with its purport;
3. Amendment of Article 31(4) VAT Act 1968 so that the provisions of
Article 15(2)(c) VAT Act 1968 do not apply to refunds requested by
entrepreneurs from outside the European Union, as proscribed by Article
2(1), Thirteenth Directive;
4. Amendment or repeal of various policy decisions insofar as the taxation (or
non-taxation) provided for is incompatible with Union law.
ES2.2 Possible solutions to the problems identified
Various solutions to the problems identified in the second research question
were examined, with a distinction being made between matters that the
Netherlands can arrange unilaterally and matters requiring amendment of
the VAT Directive.
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The following unilateral solutions are, in my view, recommended:
1. Introducing an option to impose VAT on financial services transacted
between members of the same group. This would eliminate the possibility
of non-deductible input VAT within groups that perform exclusively (or
almost exclusively) taxed supplies. This non-deductible input VAT currently
arises in situations involving, for example, holding or group financing
companies whose sole activity comprises the provision of exempt supplies
to other members of the same group;
2. Introducing a reverse charging mechanism in combination with the option
referred to in point 1. above so that no VAT effectively has to be charged on,
for example, interest payable. Under Article 395 VAT Directive, this will
require authorisation by the Council.
A general option for imposing tax merits further research, but goes beyond the
limited scope of the current research. A broader application of the open market
value as the standard for taxation may also be a useful instrument for comba-
ting tax planning in the capital sphere. However, adopting the open market
value as the standard would infringe upon the principle of legal certainty. In
my view, therefore, this would be justified only if further research were to find
evidence of tax planning in the capital sphere on a large scale.
The following solutions requiring amendment of the VAT Directive are, in my
view, recommended:
1. A more precise description of the forms of asset exploitation that should be
regarded as constituting an economic activity. There is an overlap between
genuine economic exploitation and the activities of a service provider. In
only a few specific situations is extension of the definition of entrepre-
neurship regarded as desirable;
2. Parties actively participating – as a shareholder, for example – in an entity of
which they are the owner or part-owner should be regarded as entrepre-
neurs. This will eliminate the peculiar situation where, for instance, holding
or interim holding companies within a group are not regarded as entrepre-
neurs, even though they are anything but end consumers;
3. The right of intervening shareholders to deduct input VAT should generally
be arranged in a way that eliminates the distinction between the acquiring,
holding and disposing of the enterprise (i.e. its assets and liabilities) and the
acquiring, holding and disposing of an interest in the entity that operates
the enterprise;
4. Parties that acquire receivables on a commercial basis should always be
regarded as an entrepreneur, with transfers of receivables to such persons
being treated as if they constituted the transfer of a totality of goods or
services;
5. Replacement of Article 12(1) VAT Directive by provisions that are more
appropriate for small enterprises. This would eliminate the anomaly that an
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incidental, large-scale economic activity does not result in classification as
an entrepreneur, whereas a more permanent economic activity on a more
limited scale does result in such classification;
6. Disposals of receivables, shareholdings (equities) and bonds, for example,
should be excluded from the definition of a service, unless the party
transferring the securities is a securities trader. If the service is no longer
exempt, costs can no longer be attributed to the disposal. This recommenda-
tion is linked to the recommendation in point 3 above;
7. Amendment of Article 15(2)(c) VAT Act 1968, such that the customer’s place
of residence no longer determines whether input VAT is deductible. Instead,
the place where exempt financial services are actually used or exploited
should be the decisive factor;
8. Amendment of Article 174(2)(b) and (c) VAT Directive to include provision
for income from financial transactions to be excluded from the calculation of
the deductible proportion if it represents only a very limited share of
supplies purchased and the costs are included in general expenses.
Other possible solutions include introducing a cross-border fiscal unity regime,
allowing a general exclusion from the definition of a service for transactions
that do not imply consumption and introducing a zero rate of VAT for financial
services that are currently exempt. Examining these solutions goes beyond the
scope of this research, but may well merit further in-depth study in the future.
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